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ARTICLE    PRéLXMXR AXRE. 


1 .  Nous  avons  cru  ne  pouvoir  mieux  terminer  notre  Traité  des  ObligalionSy 
et  des  différents  contrats  et  quasi-contrats  d'où  elles  naissent,  que  par  un  Trai- 
té du  Contrat  de  Mariage,  ce  contrat  étant  le  plus  excellent  et  le  plus  ancien 
de  tous  les  contrats. 

Il  est  le  plus  excellent,  k  ne  le  considérer  même  que  dans  Tordre  civil, 
parce  que  c'est  celui  qui  intéresse  le  plus  la  société  civile. 

Il  est  le  plus  ancien,  car  c'est  le  premier  contrat  qui  ait  été  fait  entre  les 
hommes.  Aussitôt  que  Dieu  eut  formé  Eve  d'une  des  côtes  d'Adam,  et  qu'il  la 
lui  eut  présentée ,  nos  deux  premiers  parents  firent  ensemble  un  contrat  de 
mariage  ;  Adam  prit  Eve  pour  son  épouse,  en  lui  disant  :  Hoc  nunc  o$  ex  os- 
sibus  meis,  et  caro  de  came  tneà....  et  erunt  duo  in  came  unâ  :  et  Eve  prît 
réciproquement  Adam  pour  son  époux. 

^.  Le  terme  du  contrat  de  mariage  est  équivoque  :  il  est  pris  dans  ce  Traité 
pour  le  mariage  même  :  ailleurs  il  est  pris  dans  un  autre  sens,  pour  Vacte  qui 
contient  les  conventions  particulières  que  font  entre  elles  les  personnes  qui 
contractent  mariage  K 

Nous  verrons  dans  ce  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  pris  dans  le  premier 
sens. 

P  Ce  que  c'est  que  le  contrat  de  mariage  ;  ses  différentes  espèces  chez  les 
Romains,  et  par  quelles  lois  il  se  régit; 

2°  Quelles  sont  les  choses  qui  précèdent  le  contrat  de  mariage; 

3°  Quelles  sont  les  personnes  entre  lesquelles  il  peut  ou  ne  peut  pas  être  va- 
lablement contracté; 

4<^  Comment  se  contracte  le  mariage,  et  ce  qui  doit  s'observer  dans  sa  célé- 
bration. 

5°  Nous  traiterons  des  effets  du  mariage,  et  de  certains  mariages  qui,  quoi- 
que valablement  contractés,  sont  néanmoins  privés  des  effets  civils; 


^  C'est  ainsi  que  les  rédacteurs  du 
Code  civil  ont,  dans  le  premier  livre, 
lit.  5,  traité  du  mariage,  c'est-à-dire 
du  contrat  qui  unit  les  éjpoux,  et  dans 
le  livre  troisième,  tit.  5,  ils  ont  exposé 


les  règles  du  contrat  de  mariage  quant 
aux  biens  et  aux  droits  respectifs  des 
époux.  Il  est  facile  de  voir  que  l'un 
tient  à  l'état  des  personnes,  et  l'autre 
aux  intérêts  pécuniaires. 
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2  TRAITÉ    DU    CONTRAT   DE    MARIAGE. 

6<>  Delà  cassation  des  mariages,  de  la  diKolution,  soit  quant  au  lien,  soit 
quanta  l'habitation; 
7<*  Des  seconds  mariages. 

Nous  ferons  suivre  ce  Traité  par  des  traités  sur  les  conventions  les  plus 
ordinaires  qui  accompagnent  le  contrat  de  mariage  dans  les  provinces  régies 
par  le  droit coutumier,  telles  que  sont  la  communauté  et  le  douaire;  et  sur  les 
droits  «prinaisseM  d«i«ianage|  Urfs  qcie«ont4es^lr«its  àei^iuanoe  matiiaU  et 
de  tuiê8caw9pa$emeUe. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

CB  QUE  c'est  que  LE  CONTRAT  DE  MARIAGE;  QUELLES  ÉTAIENT  CHEZ  LES 
ROMAINS  lES  DIFFÉRENTES  ESPÈCES  DE  MARIAGES;  ET  PAR  QUELLES  LOIS 
LE    MARUGE  EST  lÉGl. 


CHAPITRE  M£m£R. 

Ce  que  c'est  que  le  contrat  de  marimfe 

«.  On  peut  définir  le  mariage^  un  contrat  ïevêlu  des'teï'ttièfe  que  les  ïoîs  ont 
prescrites,  par  lequel  un  homme  et  une  femme,  habiles  À  faire  ensemble  ce  Cbn- 
frat,  s'engagent  réciproquement  l'uû  envers  Tauire  à  dettleuffer  tdûte  leur  Vie 
ensemble  dans  l'union  (]ui  doit  être  entre  un  épout  et  uhe  épouse. 

Il  suit  de  cette  définition,  qu^un  maria^,  ou  l'on  h^aufail  pas  dbiservé  Quét- 
du^1ne  des  formalités  que  les  lois  requièrent  pour  Sa  validité,  ou  qui  aurait 
été  contracté  entre  des  personnes  que  les  lois  rendent  inhabiles,  ti'est  pasiîn 
véritable  mariage  :  c'est  ce  que  nous  verrons  en  détail  dïins  hi  stiitede  ce 
Traité. 

4.  L'union  dans  laquelle  lés 'partiel,  parle  Côtitl'àt  de  màHagë,  s^engàgent 
mutuellement  de  vivre,  est  principalement  l'union  de  leurs  esprits  et  de  leurs 
volontés.  Le  commercé  charnel  li^est  point  de  Tessèncè  du  tnariage  ;  (Celiii  de 
saint  Joseph  et  de  la  sainte  Vierge  ne  laissait  pas  d'être  un  véritable  mariage, 
quoiqu'ils  aient  l'un  et  l'autre  Co'nlservé  toujours  leur  virginité. 

C'est  ce  qu'enseigne  saint  Augustin  dans  son  ouvrage  deNupU  èttùtieup, 
lib.  1 ,  cap.  9,  où  il  prouve,  par  l'exemple  de  saint  Joseph  et  de  la  salnie  Vier- 
ge, que,  lorsqu'un  mari  et  une  femme  s^accordentà  garder  la  continence,  leur 
mariage  n'en  est  pas  moins  un  véritable  mariage  :  et  le  lien  éohjugal  qui  le$ 
unit,  oieh  loin  de  rien  perdre  pour  cela  de  sa  force,  h'én  è§t  ^u  contraire  que 
plus  fort  :  Quibus  j>lacu€rit  exconsensuabusu  camqlis  concupiscenii(àihper' 
petuurh  conlinére,  ààsit  ul  inter  iltos  vificulûin  cofijugate  furhpàtUr  :  tirià  f^iR- 
Miusm(^  ^uomagis  ea  pacla  s&tuin  iniérint  quœ  cdfiuà  CdnàûtHtùsque  ser- 
vaYidii~8Ufit yfioi%  voluptartïs  nexious  cûypoi  um^  éêa  VDlufiîairîts  affeclious  cMti" 
morum  :  neque enim  fallacUer ab  Anoelo  dictumcst  ad  Joseph j^oW  timere 
accipere  Mariam  conjugem  tuam.  Conjux  vocatur  ètc  pri'mt  fide  désponàatio- 
nis  quam  concuhilu  nec  cognoverat^  nec  fuerat  càifiitWiis;  fiée  pMétat, 
nec  mendax  marnerai  Q0NJU6isaf{p^ij[«(i^  ubi  nec/uetùly  hec  fûtùi^  éiratcur- 
nU  ulta  çoinmixti^v  4ic^ 
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€e  principe  est  tecoanu  même  par  les  jtirisconsuhes  païens.  Ulpien,  en  la 
loi  30,  fr.  de  Leg.  jur.,  ^  :  Nupinu  ^onêensuê,  nen  c^ncuàUus  facil  ^. 

S.  Q«oîqae  le  comiBerce  charnel  ne  soit  pas  de  Tessence  da  mariage,  et 
qoe  rhomme  et  la  feamie  puissent  d'un  commun  coosememeat  s'en  abstenir, 
néanmoins  le  maria^çe  donne  h  chacune  des  parties  un  droit  sur  le  corps  de 
l'autre ,  qui  oblige  chacune  d'elles  réciproquement  d'accorder  à  Tautre  ce 
comin^ce  charnel,  lorsqu'elle  lui  demande. 

La  raison  de  cette  obligatioii  est  tirée  des  fins  du  mariage.  La  principale  est 
la  procréation  des  enfants,  à  laquelle  il  est  évident  qu'on  ne  peut  parvenir 
«ans  ce  commerce.  Une  autre  fin  du  mariage,  qoi  est  d'y  trouver  un  remède 
contre  la  trop  grande  diilicolté  que  pourraient  avoir  les  parties  de  garder  la 
coatinence,  raBfemie  aossi  cette  obligation. 


CHAPITRE  II. 

De  différentes  espèces  de  mariages* 

%  !•'.  1>ei  différentes  e^hes  de  mariages  que  pouvaient  contracter  les 
citoyens  Romains, 

••  Les  citoyens  tomaîfts  pouvaient  contracter  deux  dîfîérentes  espèces  de 
mariages  :  on  appelait  l'un  justm  nmplia,  et  l'autre  cancubinaim.  Celui  qu'on 
appelait  jwUs  nuplim  était  te  mariage  légitime  qu'un  homme  contractait  selon 
les  lois  avec  «ne  femme,  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  épouse,  justa  uœor  : 
ce  mariage  donnait  aax  enfants  les  droits  de  Camille,  et  au  père  le  droit  de 
pntssaiice  paternelle  sur  eux. 

^.L'autre  espèce  de  mariage,  qu'on  appelait  concubinatusy  était  aussi  un 
véritable  mariage  ;  il  était  expressément  permis  par  les  lois  :  Concubinatus 
fier  ttges  nomen  êLssumpsit;  L.  3,  $  1,  ff.  (f«  Concubin.  L'un  et  l'autre  étaient 
maris  et  fœminœ  conjunciio  individuam  vilœ  consueludinem  conlinens  *. 
Par  ce  mariage,  de  même  que  par  hé  mariage  légitime,  l'homme  et  la  femme 
contractaient  ensemble  une  union  qu'ils  avaient  intention  de  conserver  tou- 
jours jusqu'^à  ta  mort  de  l'un  des  deux.  Ce  qui  différenciait  le  concubinatus 
4a  mariage  légitime,  appelé  yu«(c&  wuptiiB,  -c'est  que,  par  ce  mariage,  l'homme 
he  prenait  pas  la  femme  avec  qui  il  se  mariait  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime 
épouse,  yw^ea  uxor;  mais  il  la  prenait  pour  l'avoir  seulement  à  titre  de  femme 
-«  de  'Concubine,  Les  enfants  qni  naiî^saient  de  ce  mariage  n'avaient  pas  les 
-diioils  de  ftiiBffille,  et  le  père  n'avait  pas  sur  eux  le  droit  de  puissance  pater- 
^nelle  ;  il  n'étaient  pasjWlt  liberi.  Ils  n'étaient  pas  néanmoins  b&tards;  on  les 


*  Le  texte  d'Ulpien  que  cite  Polhier 
lie  prouve  point  ce  qu'il  vient  d*exa- 
miner;  îl  signifie  seulement  qu^il  y  a 
mariage  avant  la  cohrabitation ,  quec'est 
•fe  consentement  qui  est  rélén>ettt  es- 
sentiel du  mariage  ;  mais  les  Romains 
juraient  peu  compris  un  mariage  aussi 
mystique  que  celui  dont  parle  saint  Au- 
^stin ,  et  malgré  l'exemple  de  saint 
#oscmh,  nous  n'hésiterions  pas  à  dire 
que  la  convention  d'un  mari  ^  d'une 


femme  de  garder  la  continence  ne  se-, 
rait  point  valable,  et  que  le  mariage  ne 
pourrait  être  contracté  dès  le  principe 
sous  cette  condition. 

•'Cette  définition  nous  paraît  con- 
venir bien  plus  au  mariage  légitime 
qu'au  concubinage,  surtout  si  l'on  tra- 
duit individuam  {vitœ  consuetudinem) 
par  indivisible,  ce  -qm  signifie  que  la 
imtate  psffticipe  au  rang  et  aux  titres 
de  son  mari. 
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appelait  liberi  naturales,  et  non  pas  nothi,  spurii,  qui  étaient  les  noms  de 
ceux  qui  étaient  nés  ex  scorlOj  et  a*unions  défendues. 

S.  Ce  concubinatus  avait  été  établi  a6n  qu'un  homme  qui  avait  une  incli- 
nation pour  une  ifemme  de  basse  condition,  et  notée,  que  les  lois  et  la  bien- 
séance ne  lui  eussent  pas  permis  d'épouser  pour  l'avoir  k  titre  de  légitime 
épouse,  pût  satisfaire  son  inclination  en  se  mariant  avec  elle  pour  l'avoir  seu- 
lement pour  concubine.  Ainsi  un  sénateur  pouvait  prendre  pour  concubine 
une  femme  affranchie  de  l'esclavage,  que  les  lois  ne  lui  permettaient  pas  d'a- 
voir pour  légitime  épouse. 

Mais  le  mariage  concubinatus  n'était  pas  plus  permis  que  le  mariage  légi- 
time avec  une  femme  avec  qui  les  Romains  pensaient  que  le  droit  naturel  ne 
permettait  pas  de  s'unir.  Par  exemple,  si  quelqu'un  s'était  marié  k  sa  nièce, 
quoiqu'il  ne  l'eût  pas  prise  à  titre  d'épouse  légitime,  mais  seulement  comme 
concubine ,  l'union  était  regardée  comme  incestueuse  :  Etiam  si  concubinam 
guis  habueril  sororis  filiam,  licèt  libertinam,  inceslum  eommillUur;  L.  56, 
ïï.  de  Rilu  nupl. 

Par  la  même  raison,  on  ne  pouvait  pas  avoir  pour  concubine  la  femme  d'un 
autre  homme  ;  et  un  homme,  pendant  qu'il  était  marié,  ne  pouvait  pas  avoir 
une  concubine  ^. 

Mais  lorsqu'un  homme  qui  n'était  pas  marié  prenait  pour  concubine  une 
femme  avec  qui  le  droit  naturel  ne  lui  défendait  pas  de  s'unir,  cette  union 
qu'il  contractait  avec  elle,  était  une  union  (|ui  était  permise,  non-seulement 
par  la  loi  civile,  comme  nous  l'avons  vu,  mais  qui  l'était  pareillement  par  l'E- 
glise; et  qui)  par  conséquent,  lorsqu'elle  était  contractée  entre  des  fidèles, 
était  élevée  à  la  dignité  de  sacrement,  comme  l'est  un  mariage  légitime. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  du  dix-septième  canon  du  premier  concile  de 
Tolède,  tenu  Tan  400,  où  il  est  dit,  cap.  17  :  Si  guis  habens  uxoretn  fidelis, 
concubinam  habeat,  non  communicet  :  cœlerùm  gui  non  habel  uxorem,  et 
pro  uxore  concubinam  habet,  à  communione  non  repellatur^  tantûmut  unius 
muUeriSy  aut  uxoriSy  aut  concubines,  ut  ei  placuerit,  sit  conjonctione  con- 
lenius, 

9.  II  reste  à  savoir  quand  le  mariage  qu'un  homme  avait  contracté  avec  une 
femme,  devait  être  censé  un  mariage  légitime,  justm  nuptiœ,  ou  quand  il  ne 
devait  passer  que  pour  un  concubinatus.  Cela  ne  dépendait  pas  toujours  de 
l'observation  ou  de  l'inobservation  des  cérémonies  usitées  dans  la  célébration 
des  mariages^  ni  de  la  confection  ou  du  défaut  de  confection  d'un  acte  de 
conventions  matrimoniales  ;  car  un  mariage  pouvait  être  un  mariage  justes 
nuptiœ,  quoiqu'il  eût  été  fait  sans  cet  acte  et  sans  ces  cérémonies  ^  L.  22, 
Cod.  de  Nupt. 

Ce  n'était  que  par  la  différente  intention  qu'avait  eue  l'homme,  en  se  ma- 
riant, de  prendre  sa  femme  à  titre  d'épouse  légitime,  ou  de  la  prendre  seule- 
ment pour  concubine,  que  le  mariage  était,  ou  mariage  légitime,  ou  seulement 
Concubinatus  :  Concubinam  exsold  animi  destinatione  œstimariovortet;  Ii.4, 
lî.  de  Concub.  Concubina  ab  uxore  solo  delectu  separatur;  Paul,  Sent,  lib.  % 
t.  20,  5  2. 

Cette  intention  de  prendre  une  femme  pour  l'avoir  seulement  pour  concu- 
bine, ne  se  présumait  qu'à  l'égard  des  femmes  d'un  état  vil,  et  notées. 

C'est  pourquoi  Modestin  dit  :  In  liberœ  mulieris  consuetudine  non  cubina^ 
tus,sed  nuptiœ  intelligendœ  sunt,  si  non  corpore  guœstum  *  fecerit;  L.  24, 
iT.  de  Rit.  nupt. 


Il 


*II  y  aurait  eu  adultère. 
*  Il  n'était  pas  permis  aux  ingénus 
de  contracter  un  mariage  légitime  avec 


des  femmes  qui  avaient  fait  cette  pro- 
fession. Ulp.  in  fragm.  tit.  13,  §  20, 
{Note  de  Védition  de  1768.) 
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lO.  La  distinction  de  cette  double  espèce  de  mariage,  ju5((b  nupliœ  et  cori' 
cubinaiuSy  n'avait  lieu  au'à  l'égard  des  citoyens  romains  ;  les  peuples  des  pro- 
vinces soumises  à  la  republique  romaine,  qui  n'avaient  pas  les  droits  de  ci- 
toyens romains,  n'étaient  pas  capables  du  mariage  qu'on  appelait /u^^œ  nupliœ^ 
lequel  était  propre  aux  seuls  citoyens  romains  :  ils  n'étaient  capables  que 
d'une  seule  espèce  de  mariage  qu'on  appelait  simplement  malrimonium,  le- 
quel ne  donnait  pas  au  père,  sur  les  enfants  qui  en  naissaient,  un  droit  de 
puissance  paternelle,  tel  que  l'avaient  les  citoyens  romains,  mais  seulement 
>  tel  que  le  donne  au  père  le  droit  naturel. 

Par  la  suite  Ântonin  Caracalla  accorda  le  nom  et  les  droits  de  citoyens  Ro- 
mains à  tous  les  sujets  de  l'empire  ;  L.  17,  fT.  de  Slal,  hom, 

J  II.  Celte  double  efpè ce  de  mariage  est-elle  encore  en  usage? 

Cette  double  espèce  de  mariage  est  encore  en  usage  en  Allemagne. 

L'espèce  de  mariage  que  les  Romains  appelaient  concubinatus  y  est  encore 
pratiquée  ;  c'est  celle  qu'on  appelle  mariage  ad  morganiticam,  ou  mariage 
de  la  main  gauche. 

Par  cette  espèce  de  mariage,  un  homme  de  qualité  se  marie  k  une  femme 
de  basse  condition,  qu'il  prend  pour  être  sa  femme  d'un  ordre  isubalterne • 
Cette  femme  ne  participe  pas  au  rang  et  aux  titres  de  son  mari  ;  et  les  enfants 
qui  naissent  de  ce  mariage  ne  succèdent  ni  aux  titres,  ni  à  l'hérédité  de  leur 
père  :  mais  iU  doivent  se  contenter,  ainsi  que  leur  mère,  d'une  certaine  quan- 
tité dé  biens  qui  leur  a  été  assignée  par  le  contrat;  V.  le  Code  Frédéric,  part.l, 
liv.  %  tit.  3,  art.  3. 

Cette  espèce  de  mariage  n'a  pas  lieu  en  France.  Nos  lois  ne  permettent  pas 
de  se  marier  aune  femme  autrement  que  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  épouse, 
et  le  concubinage  avec  une  femme  qu'on  n'a  pas  épousée  en  légitime  mariage, 
est  parmi  nous  une  union  défendue  et  criminelle^.  Au  reste,  nous  avons  quel- 

3ues  mariages  qui,  quoique  valablement  contractés,  n'ont  pas  les  effets  civils, 
ont  nous  traiterons  infrà. 

$  m.  Du  mariage  des  esclaves. 

Les  esclaves  n'ayant  aucun  état  civil.  Servi  pro  nullis  habentur;  L.  32,  ff. 
de  Reg.jur.,  quoique  leur  mariage  fût  valable  par  le  droit  naturel,  pourvu  qu'il 
eût  été  fait  du  consentement  de  leui's  maîtres,  et  qu'ils  n'eussent  aucun  empê- 
chement,  c'était  un  mariage  destitué  de  tous  les  effets  civils^  et  qui  n'en  avait 
d'autres  que  ceux  qui  naissent  du  droit  naturel  :on  appelait  ce  mariage  eontu- 
bemium. 

On  doit  dire  la  même  chose  du  mariage  que  les  nègres,  dans  nos  colonies, 
peuvent  contracter  avec  le  consentement  de  leurs  maîtres. 

On  appelait  conlubemium,  non-seulement  le  mariage  qu'un  homme  et  une 
femme  esclavescontractaient  ensemble;  mais  celui  qu'un  homme  libre  contractait 
avec  une  femme  esclave,  autviceversdy  était  pareillement  appelé  contubemium  ; 
c'est  pourquoi  Paul,  Sent.,  liv.  2,  tit.  19,  $3,  dit  :  Inter  servos  et  liberos  matri- 
monium  contrahi  non  potest,  contubemium  potest.  Il  n'était  pas  moins  destitué 
des  effets  civils  que  celui  qui  était  contracté  par  deux  esclaves. 


*  Nos  lois  nouvelles  n'admettent  également  qu'une  seule  espèce  de  mariage. 
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CHAPITRE  m. 

Par  quelles  hU  se  régit  le  contrat  de  mariage» 

AHT.  I*'.  —  0«  FMrtoritè  de  la  ip«1mbmi«  >é»rtiéra  tor  !• 

»I.  Le  mariage  que  contractent  les  fklèles,  étant  tm  contrat  quei.  C,a  étevé 
kla  dignité  de  sacrement,  pour  être  le  type  et  Timage  de  son  uiMoa  avec  fiOtt 

Eglise,  il  est  tout  à  la  fois  et  contrat  civil,  et  sacrement*. 

Le  mariage  étant  un  contrat,  appartient,  de  même  que  toHS  les  autres  con- 
trats, à  Tordre  politique  ;  et  il  est  en  conséquence,  comme  tous  les  autres  con- 
trats, sujet  aux  lois  delà  puissance  séculière  que  Dieu  a  établie  pour  régler  tout 
ce  qui  appartient  au  gouvernement  et  au  bon  ordre  de  la  société  civile.  Le  ma- 
riage étant  celui  de  tous  les  contrats  qui  intéresse  le  plus  le  bon  ordre  de  cette 
société,  il  est  d'autant  plus  sujet  aux  lois  de  la  puissance  séculière  que  Dieu  a 
établie  pour  le  gouvernement  de  cette  société. 

Les  princes-  séculiers  ont  donc  le  droit  de  faire  des  lois  pour  le  mariage  de 
leurs  sujets,  soit  pour  l'interdire  à  certaines  personnes,  soit  pour  régler  les 
formalités  qu'ils  jugent  à  propos  de  faire  observer  pour  le  contracter  valable- 
ment. 

1«.  Les  mariages  que  les  personnes  sujettes  à  ces  lois,  contractent  contre 
leur  disposition,  lorsqu'elles  portciit  la  peine  de  nullité»  sont  entièrement  nuls, 
suivant  la  règle  commune  à  tous  les  contrats,  que  tout  contrat  est  nul  lorsqu'il 
est  fait  contre  la  disposition  des  lois  j  Nullum^  amlraclum,  nuUum  conven- 
ium,  kge  contrahere  proàiôente. 

Il  n'y  a  pas  non  plus,  en  ce  cas,  de  sacFcm^n^  de  mariage ,  car  il  ne  peut 

avoir  de  sacrement  sans  la  chose  qui  en  est  la  matière.  Lecontrat  civil  étant 
la  matière  du  sacrement  de  mariage^  il  ne  peut  y  avoir  un  sacrement  de  ma- 
riage lorsque  le  contrat  civil  est  nul  ;  de  même  qu'il  ne  peut  y  avoir  un  sa- 
crement de  baptême  sans  l'eau  qui  en  est  la  matière. 

1  $.  La  puissance  séculière  a  toujours  joui  de  ce  droit.  C'est  par  la  loî  civile 
que  chez  tes  Romains  le  mariage  des  enfants  de  famille  était  nul,  lorsqu'il  était 
contracté  sans  le  consentemenL  de  celui  sous  la  puissance  duquel  ils  étaient. 
C'est  l'empereur  Théodose  qui  a  défendu,  h  peine  do  nullité,  le  mariage  entre 
cousins  germains,  qui  était  permis  avant  cette  loi.  C'est  Justinien  qui  a  fait  de 
l'alliance  spiritAielJe  un  empécbement  dirimant  de  mariage.  Celui  de  la  dispa- 
rité du  culte  a  été  établi  par  les  empereurs  Valenlînicn,  Talens,  Théodose  et 
Arcade,  qui  ontprolnbéles  mariages  des  chrétiens  avec  les  juifs. 


fa 


^  Le  mariage  n'est  plus  considéré 
que  comme  un  contrat  civil  :  «  Sous 
«  l'ancien  régime,  disait  Portalis,  les 
«  institutions  civiles  et  les  institutions 
«  religieuses  étaient  intimement  unies. 
«  Les  magistrats  instruits  reconnais- 
«  saient  qu^elles  pouvaient  être  sépa- 
'(  réesj  ils  avaient  demandé  que  l'état 
i(  civil  des  hommes  fût  indépendant  do 
'(  culte  qu'ils  professaient.  Ce  change- 
»  ment  rencontrait  de  crands  obstacles. 
((  Depuis,  la  liberté  des  cultes  a  été 


«  proclamée  ;  il  a  été  possible  alors  de 
«  séculariser  la  législation.  Oa  a  oirgar 
«  nisé  cette  grande  idée, qu'il  faut  souf- 
«  frir  tout  ce  que  la  providence  souf- 
«  fre,  et  que  la  loi,  qui  ne  peut  forcer 
«  les  opinions  religieuses  des  citoyens, 
«  ne  doit  voir  que  des  Français,  comme 
«  la  nature  ne  voit  que  des  hommes.  >» 
D'après  ces  principes,  c'est  la  loi  civile 
seule  qu'il  faut  consulter  pour  détermi- 
ner les  causes  de  validité,  de  nullité  et 
de  dissolution  du  mariage. 
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L'ËgUsQ  n'ajamaig  regardé  ce»  lois  de»  ompereur».  wiq  les  mariages,  comme 
des  entreprise»  de  Ui  [wIssaBee  sécuJière  sur  hi  puisque*  eoelésiftstique  ;  biek 
lein  de  oeia,  nous  »vone  plusieurs  oano»»  de  coocile^  qui  en  recommandent 
Tobservation,  et  qui  prenoBcent  des  censures  epntre  ceux  qui  ne  les  observent 
PM. 

14.  Cette  doctrine  s*est  toujours  enseignée  dans  les  écoles  de  théologie  et 
de  droit  :  le  docteop  IiJHinei,  dans  son  grané  traité  Rê^  in  matrimonium  po- 
U9ia»,  rapporte  uro  foule  d'autorités  de  tiiéolo^iena  de  tous  les  pays  et  ()e 
toutes  tes  écoles,  qui-  l'enseignenl.  ^ 

Je  renToie  au  livre  ceux  qur  sont  curfenit  de  les  voir,  le  me  contente  de 
rapporter  ce  qti'en  d»t  Ambroise  Calharin  dans  son  traité  de  elandestinis  Ma- 
trimonii9,  imprimé  à  Rome  avec  prrvifége,  en  t55^  :  Quidquid  non  est  con- 
ira  legem  Dei  ac  legem.  nqlurw,  credo,  principes  posse  circa  matrimonium, 
tanquam  circa  suam  et  non  alienam  maleriam  suis  tegibu^  providere ,  et  ilà 
lalam  ab  eis  legem  valvine  pulOy  quà  irritabantur  matrimonia  non  consuHis 
parentibus  contracta. 

Le  jésuite  Sanchez.,  en  spu  iraitç  de  BfalrimoniQ,  lib,  7,  dispuL  3,  n®  %, 
recQQUaît  aussi  ce  droit  des  princes  séculiers  :  Absque  dubio  dicendunn  est 
(dit-il)  posse  principemsecularem,  ex  génère  et  naturâ  iticp  polfsialis^  matri* 
monii  impedimenta  dirim^nlia  fidelibus  sibi  subdUis  ex  justà  causa  indi- 
cere....  hec  obstat  (ajoute  Sanchez)  principis  secularis  potestali ,  matrimo" 
nium  esse  sacramenlum^  quia  ejus  maleria  conlracius  çiviilis  :  qud  ratiqne, 
perindfi  potest  exjuslâ  causé  ilfud  irrilare,  aç  ^i  sacramenluyn  non  essei^ 
reddendQ  persf^nas  in^abUe.s  ad  conlrahendum,  et  sic  invalidum  contraclum. 

C'est  la  doariuQ  qu'enseignait  en  Sorl^onoe,  dans  le  sièclQ  dernier,  M.  Hent 
nequio,  çélèt^rq  professeur  de  Sorbonne,  suivant  qu'il  parait  par  un  exirsôl 
qe^  cabiei;s  d^  ce  professeur,  rapporté  dans  le  traité  des  Emp4chevMnU  dû 
nwtMtg0,  de  ML  (oileau,  où  ce  professeur  s'exprime  ain$|  :  Christus  matriimo'^ 
nium  insiiUundo  sodiravu^ntum^  nihil  in  Hlo  ut  canlraalu,  çivili  immutavit^ 
sed  lanliim  illi,  ut  prœrequisito  fundamento  necessariq  imposnit,  IrHnco  la- 
uruit,  princttfoJLi  anneixwt^  materiali  affixH  natm^ifk  et  dign4tatem  soiçm- 
menUi  ilà  ut  matrimfOnium  çontJraclum  civiUm  reliq,uerM  hujujimoéi  p(^t^  («• 
juAVMdi  erat  nnU  suam  instilutionem  et  elevationem  in  wcramentMm  .-  têt 
anle  e^levationAVisuJbjiciebaiHr^  ilà  ei  pQst  sMielevaLiQnem,^Uem.priM$q}iÀ^ 
habecU  nbi  imposilam  naturam  et  digniiatem  mcramenti^  seu  reveràsit  iniet 
bapti^alQs  inimat  tanqwkm^acfavuentwn,  subjicitur  poieslalipubUee^  seculotnl 
prohibendum  o^  dirimendum^,  seu  impediendunk  ne  validé  et  licite  ineaiuni 
ti^  quiapropUromniviQdùni^humanœ  superioriUiUs,jurisdictionis.jinferi9f\ 
rimds,  SMbJ4ieiiQmi  ecelesiofitifiœ^  ^pirilmli$y  «4  ^flc^l^&  coiporalis  étvetsH^ 
tem  ac  distinctionem^,  Matltei  22, 91  ;  Bomon.  i3,  V.  1,  ad  $;  L.  Pétri,  v.  t^» 
ad  18,  çt  alibis  Sjo^piits  in  scripluris  inculcalam  possunl  principes  Laïei^  in- 
depend,en(,er  (tb  au,etorita,le  et  approbations  principum  ecclesiaslicorumy  pra 
varietatfi  iQConmJemporum,  personaruminsuo  reipublific^  secuJarii  regimina 
seculari  connaturaliter  H  relative  ad  suum  fin(sm  ^X  Sicopum  ferre  leges  civile^ 
id  esl  ad  pac^m  ac  trarkquillUatenk  et  bonum  reipubliccA  p^rlinenles^  quibt^» 
ut  alios  céntraclus  civiles,  ilà  malrimonium  conlraclum  civilem  suorum 
subditarum  inbaptixatorum  H  bapttMaêorum,  quaténù&  loti%ts  ewpoHs  et  séa- 
lus  civilis  membrorum  prohibeant  et  dirimqnt  ;  alioquin  carerent  poteslajie 
sufflei9n$&,  que  bono  sutereipublieœ,  et  suorum  subdilorum  eommuni  et  con» 
êenianeo  prospieerent  et  eonsulerent^ 

Nec  obstat  quôd  bapdzatorum  malrimonium  sit  sflcramentumi,  cùm  etiam 
s\t  essentialiter  contractus  civilis  y  qud  parte  est  direclè  fqri  ac  tribunalis  pq^ 
Ittiçiy  utjustd  ex  causa  vetetur  et  irrilelur  ac  sinon  esset  sacramentum,  red- 
dendo  personas  inhabiles  ad  contrahendiam^  ideôqueillegitimmun  e{  invo^lidum. 
conlraclum,  cûm  tamen  matrimanium  sacramenlum  présupponaly  et  prœre' 
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quirat  malrimoniumcùniraclum  eivilem  legiiimumacvalidum  lanquam$uum 
fundamentum  truncum^  principale ,  maleriale  inlrinsecum  :  et  certè  eûm  ex 
omnium  consensu  principes  polilici  matrimanium  baplizalorum  sacramenlum 
aualenûs  conlractum  eivilem  possunt  impedire  ne  contrahalur  licite,  adhi^ 
lendo  impedimenta  proKibentia;  etiam  polerunt  impedire  ne  contrahatur 
validé,  suo  pœnd  nullitatis  adhibendo  impedimenta  dirimentia. 
15.  Quelque  évidents  ^ue  soient  les  principes  sur  lesquels  est  fondé  le  droit 

Su'a  la  puissance  séculière  d'établir  par  des  lois  des  empêchements  dirimants 
e  mariages,  sans  qu'elle  ait  besoin  pour  cela  du  concours  ni  de  l'approbation 
de  l'autorité  ecclésiastique,  néanmoins  Bellarmin ,  Basile  Pons,  et  quelques 
autres  auteurs  qui  voudraient  concentrer  dans  le  pape  toute  puissance,  la  spi- 
rituelle et  la  temporelle,  ont  attaqué  dans  leurs  écrits  le  droit  de  la  puissance 
séculière  sur  les  mariages.  ^ 

Leurs  arguments  sont  des  plus  iHvoles.  Ils  disent  :  Le  mariage  est  un  sacre- 
ment, et  par  conséquent  quelque  chose  de  spirituel  ;  or  la  puissance  séculière 
ne  s'étend  pas  aux  choses  spirituelles  :  elle  ne  doit  donc  pas  s'étendre  aux  ma- 
riages :  c'est  donc  une  entreprise  de  la  puissance  séculière  sur  la  puissance 
spirituelle,  lorsque  les  princes  font  des  lois  sur  les  mariages  ^. 

La  réponse  à  cet  argument  est  facilet  11  y  a  deux  choses  dans  le  mariage  ; 
le  contrat  civil  entre  l'homme  et  la  femme  qui  le  contractent,  et  le  sacrement 
qui  est  ajouté  au  contrat  civil>  et  auquel  le  contrat  civil  sert  de  sujet  et  de 
matière. 

Je  conviens  que  le  mariage,  en  tant  qu'il  est  sacrement,  est  quelque  chose 
de  spirituel,  et  n'est  point  du  ressort  de  la  puissance  séculière  ;  c'est  pourquoi 
les  princes  ne  peuvent  pas  faire  des  lois  sur  le  mariage,  en  tant  qu'il  est  sa- 
crement. Ce  serait,  par  exemple,  de  la  part  des  princes,  entreprendre  sur  les 
droits  de  la  puissance  spirituelle,  s'ils  voulaient  décider  par  leurs  lois,  quel  est 
te  ministre  du  sacrement  de  mariage,  quelles  sont  les  dispositions  qu'on  doit 
apporter  pour  recevoir  la  grâce  attachée  à  ce  sacrement,  et  en  général  s'ils 
voulaient  régler  ou  décider  par  leurs  lois  quelque  chose  qui  concernât  le  ma- 
riage comme  sacrement. 

Mais  si  le  mariage  est  sacrement,  et,  sous  ce  respect,  du  ressortde  la  puissance 
ecclésiastique;  il  est  aussi  contrat  civil  ;  et  comme  contrat  civil,  il  appartient  à 
Tordre  pohtique,  et  il  est  en  conséquence  sujet  aux  lois  de  la  puissance  sécu- 
lière. La  qualité  de  sacrement  qui  survient  à  ce  contrat,  mais  qui  en  suppose 
la  préexistence,  ne  soustrait-  pas  ce  contrat  aux  droits  qu'a  la  puissance  sécu- 
lière de  régler  les  contrats,  et  tout  ce  qui  est  de  Tordre  politique  ;  car  J.  G. 
en  instituant  les  sacrements,  et  en  publiant  son  Evangile,  n'a  pas  entendu  di- 
minuer ni  altérer  en  rien  les  droits  de  cette  puissance  séculière,  qu'il  a  décla- 
rée être  établie  de  Dieu,  et  à  laquelle  il  a  voulu  lui-môme  être  soumis  en  tant 
qu'homme,  pendant  tout  le  temps  qu'il  a  été  sur  la  terre. 

D'ailleurs  la  loi  civile,  en  déclarant  nul  un  contrat  de  mariage  fait  contre  sa 
disposition,  ne  touche  point  au  sacrement  de  mariage,  puisque  ce  contrat  de 
mariage  qu'elle  rend  nul,  n'est  pas  sacrement  :  elle  empêche  seulement,  en  le 
déclarant  nul,  qu'il  ne  puisse  être  la  matière  du  sacrement  de  mariage.  J.  C. 
en  élevant  le  contrat  de  mariage  entre  les  fidèles  à  la  dignité  de  sacrement, 


^  Cet  argument  ressemble  fort  à'  ce- 
lui que  les  prêtres  employaient  jadis 
pour  s'attribuer  la  connaissance  de 
toutes  les  contestations,  et  s'arroger  le 
droit  de  juger  tous  les  procès  :  L'un 
des  deux  plaideurs,  disaient-ils,  a  né- 
cessairement tort,  il  soutient  une  in- 


justice, il  commet  un  péché  ;  or,  à  nous 
seuls  il  appartient  de  connaître  des  pé- 
chés, donc  c'est  à  nous  seuls  que  com« 
pète  le  droit  de  juger.  Plusieurs  man- 
dements de  notre  époque  contiennent 
des  raisonnements  tout  aussi  con- 
cluants. 
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n'a  entendu  élever  k  celte  dignité  que  les  mariages  légitimes  :  il  n'y  a  qu'une 
union  innocente  çt  légitime,  telle  que  celle  qui  est  formée  par  un  mariage  légi- 
time, qui  soit  propre  a  éire  le  type  et  l'image  de  l'union  de  Jésus-Christ  avec 
son  église.  Un  mariage  que  laloi  civile  défend,  et  qu'elle  déclare  nul,  ne  peut 
passer  que  pour  un  commerce  illégitime  et  criminel;  et  on  ne  peut  prétendre 
sans  une  espèce  d'impiété,  que  Jésus-Christ  ait  voulu  élever  k  la  dignité  de 
sacrement  un  tel  commerce,  et  en  faire  le  type  et  l'image  de  son  union  avec 
l'église  K 

16.  Les  théologiens  que  nous  combattons ,  disent,  pour  établir  leur  sys- 
tème, «  qu'il  y  a  deux  sortes  de  contrats  de  mariage  ;  l'un  du  Droit  des  gens, 
K  qui  est  commun  à  tous  les  peuples;  l'autre  du  Droit  civil,  lequel  est  propre 
«  et  particulier  à  chaque  nation.  »  Jésus-Christ  (ajoutent-ils) ,  ayant  voulu 
conununiquer  ses  sacrements,  non  à  un  état  particulier,  mais  à  toutes  les  na- 
tions et  k  tous  les  royaumes,  a  choisi,  pour  élever  à  la  dignité  de  sacrement, 
le  contrat  de  mariage  du  droit  des  gens,  qui  est  commun  à  toutes  les  nations, 
et  non  le  contrat  civil  de  quelque  état  parliculier  :  d'où  ces  théologiens  con- 
cluent qu'il  sullit  qu'un  contrat  de  mariage  ne  contienne  rien  de  contraire  à 
ce  que  le  droit  naturel  et  des  gens  exige  dans  les  mariages,  quoiqu'on  y  ait 
contrevenu  à  ce  qui  est  requis  par  la  loi  civile,  pour  qu'il  soit  un  vrai  mariage, 
et  pour  qu'il  soit  élevé  à  la  dignité  de  sacrement;  que  la  contravention  à  la  loi 
civile  peut  bien  priver  ce  mariage  des  effets  civils ,  mais  qu'elle  ne  peut  en 
empêcher  le  lien» 

Je  réponds  que  ces  théologiens  ne  s'expriment  pas  exactement  lorsqu'ils 
disent  qu'il  y  a  deux  sortes  de  mariages ,  l'un  du  droit  des  gens,  l'autre  du 
droit  civil.  On  doit  plutôt  dire  qu'il  y  a  des  choses  qui  sont  requises  pour  la 
validité  des  mariages  par  le  droit  naturel  et  des  gens ,  et  d'autres  qui  sont  re- 

3uises  par  le  droit  civil  de  chaque  nation  ;  que  celles  qui  sont  requises  par  le 
roit  naturel  et  des  gens,  sont  requises  partout,  dans  tous  les  lieux,  et  entre 
toutes  sortes  de  personnes  ;  au  lieu  que  ce  qui  est  requis  par  quelque  loi  civile 
n'est  requis  qu'entre  les  personnes  qui,  étant  sujets  de  l'état  où  cette  loi  a  été 
portée,  sont  soumises  à  son  empire. 

Mais  c'est  à  tort  que  ces  théologiens  donnent  le  nom  de  mariage  du  droit 
naturel  à  un  mariage  qui  ne  contiendrait  à  la  vérité  rien  de  contraire  à  ce  que 
requiert  le  droit  naturel,  mais  dans  lequel  on  aurait  contrevenu  à  quelque  loi 
civile,  lorsque  les  parties  qui  l'ont  contracté  sont  soumises  à  l'empire  de  cette 
loi  :  car  Dieu,  qui  est  l'auteur  du  droit  naturel,  ayant  ordonné  aux  citovens  de 
chaque  état  l'oBéissance  aux  lois  civiles  de  l'état  dont  ils  sont  sujets,  les  par- 
ties qui  contractent  un  mariage  contre  la  disposition  de  quelque  loi  civile  de 
l'état  dont  ils  sont  sujets, contreviennent  non-seulement  h  cette  loi  civile,  mais 
ils  contreviennent  aussi  au  droit  naturel  qui  leur  ordonnait  l'obéissance  à  cette 
loi.  C'est  pourquoi  ce  mariage,  que  nos  théologiens  conviennent  n'être  pas 
un  mariage  civil,  parce  qu'il  est  contraire  k  la  loi  civile,  n'est  pas  non  plus  un 
mariage  du  droit  naturel ,  parce  qu'il  est  pareillement  contraire  k  ce  que  le 
droit  naturel  exigeait  des  parties,  et  ne  peut  par  conséquent  servir  de  matière 
au  sacrement. 

M.  Nos  adversaires,  pour  prouver  que  les  mariages  contractés  contre  la 
disposition  de  la  loi  civile  ne  laissent  pas  d'être  valables  quant  au  lien,  et  qu'ils 


^  On  peut  ajouter  que  ce  fut  sous 
l'empereur  Léon  YI  que  les  papes  ob- 
tinrent que  la  bénédiction  nuptiale, 
qui  n'était  jusqu'alors  qu'une  formalité 
accessoire  au  contrat  civil,  serait  k  l'a- 
venir indispensable.  Dès  ce  moment  le 


mariage  passa  du  pouvoir  civil  au  pou- 
voir ecclésiastique,  et  l'on  commença 
k  connaître  les  dispenses  et  les  cassa- 
tions de  mariage,  deux  sources  de  la 
richesse  et  de  la  puissance  de  Rome 
moderne.  V.  Const,  imp.  Leonis^  89. 
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sont  s49B)ein6n4pR¥étde»  e£(ét&  civils,  allègyeni  ua  texte  des  seMenees  do  jfâ*' 
risconsulte  Ptuly  Hv.  %,  tit.  19,  $  2,  où  ï\  est  dil  :  Eomm  quimpête$iai€  pat* 
tri&  iun^  sine  volunlaiê  ejus,  mairimonia  jure  non  coiUnoAtmltir  /  j«d  00»* 
<racto  non^o/vimUir  ;  eontitmpUUio  enim  publicœ  utiHiatU  j^wUomm  eo«u 
modis  prmlêvtw. 

Je  réponds  que  ces  termes,  seé  eoniraeia  nêÊH,  iohmntuir,  m  dointtt  pas 
s'entendre  dams  le  sens  qu'ils  paraissent  d*abord  présenler.  Pour  conMdlffe  le 
véritable  sens  de  ces  termes,  sed  contracta  non  solvuntur^  il  faut  rapprodiisr 
ce  texte  d'un  antre  texte  des  aenlenem  de  PwA  Uk  ^  lit.  ik  S  1^«  <K^.  ii  est 
dit:  Bina  eoneordans  matrimomwm Hfwoifi  d  jMiIra  Ik  Pim  prohibuit. 

Avantcette  constitution  d'Antonio»  la  puissance psterneUeoiS^  se  born^ilfc^s. 
à  empêcher  que  les  enfants  de  fiamiite  nepussentcoatracter  mariage  sans  Id  qon^ 
sentement  de  leur  père  ;  mais  môiae  après  que  le  mariage  ^ait  été  v^aûe*^ 
ment  contracté  avec  le  eonsenteaaent  du  père,  la  puissane»  paterneUq  daiwait 
en£ore  le  droit  au  père  de  dissoudre  le  mariage  de  s»  fiUe  pair  le  divorce,  locs» 
qu'il  le  jugeait  à  propos,  véme  malgré  sa  fiUe,  lorsque  sa  ulle  oiariée  était  d^ 
meurée  en  sa  puissance.  C'est  ce  que  nous  appreaonsi  d'un  firagBie9(  d'Eowis» 
où  ce  poète  fait  ainsi  parler  une  ikle  : 

Si  mprobum-etie  Cle$ipIiontemWi'mweratf 
Cur  me  huic  locah^  fmpHis  ?  Sin  ett  prabuf., 
Cur  talem  tnm'tum,  invitam  cogù  linquere? 

L'empereur  Ântoniix  avant  trouvé  que  ce  droit  quVaieDt  tes  p^res  de  dis- 
soudre le  mariage  des  en  la  ots  qu'ils  avaient  sous  leur  puissance,  lorsqu'il  (^tait 
bien  coi^cordant,  était  contraire  au  bien  (ul^ic  et  au  bon  ordre  de  la  sociétéi 
abolit  ce  droit  par  sa.  constitution. 

Il  est  facile  à  présent  d'apercevoir  te  sens  de  ces  termes,  seâ  contracta  non 
solvuntur.  Apres  que  Paul  a  dit  que  les  enfants  de  famille  ne  peuvent  valable- 
ment  contracter  ma^^ge  çans  le  consentement  de  leur  père,  en  la  puissance  de 
qui  ils  sont  :  Eorum  qui  in  potestate  patris  mntj  sine  volunlate  ejus^  matrimo- 
nkf^JMre  non  contrafkunlur,  il  ajoute,  se(l,  contracta  non.  dissoltuntur ;  c'est-à- 
dire,  mais  lorsque  les  mariages  ont  çté  une  fois  valablement  contractés,  le  con- 
sentement du:  père  y  étant  intervenu,  le  père  n'a  plus  le  droit  de  les  dissoudre 
comme  ij  l'avait  autrefois.  Ensuite  Paul  nous  apprend  la  raison  qui  a  porté 
l'empereur  à  abolir  ce  droit  que  donnait  autrefois  aux  pères  la  puts^ançe  pa- 
ternelle :  c'est,  dit-il,  que  l'iniérêi  public  et  le  bon  ordre  de  la  sociétés  qui  nfi 
permettent  pas  de  dissoudre  des  mariages  bien  concordants,  doit  prévaloir  à 
cet  égard  aux  droits  de  la  puissance  paternellej  qui  ne  contiennent  qu'un,  ia- 
térét  de  particuliers  :  Conlemplatio  cnim  publicw  utilitati^j  grivatqrum  com-r 
modis  prœferLur^ 

1  fil.  Entre  les  théologiens  quionl  voulu  dépouiller  la  puissance  séculière  du 
droit  qu'elle  a,  el  dont  eUe  a  lioujours  usé,  do  foire  des  lois  syr  les  wariagos» 
dont  rinobser^aUoft  eoiporte  U  ouliiié  du  n^ariage,  il  y  e«  a  quj,  n«  ponvaMl 
rien  répondre  aux  exemples  tirés  des  lois  romaines  sur  le  droit  de  la  piMSSdnQf^ 
séculière,qon.vienoen^qj^e  les  pripciçs  séculiers  ont  eu  çnSectivem^nt  autrefois 
le  droit  de  fair^des  lois  sur  les  mariages,  et  d'établir  par  ces  lois  des  empè^ 
chementsdirimants;  mais  ils  disent  que  l'église,  pour  de  bonnes  raisons,  s'est 
réservé  à  elle  seule  ce  droit,  et  que  les  prince&s'en  sont  volontairement  désis- 
tés. Ri^A  n'est  plu3  absurde  que  le  sentiment  de  ces  théologiens  :  car  le  poifv^ir 
qu'ils  conviennent  que  les  princes  séculiers  ont  eu  de  faire  des  lois  pour  la  va- 
lidité ou  l'iovalidité  des  mariages,  est  ou  spirituel  00  temporeh  S'il  est  spiri- 
tuel, les  princes  n'auraient  jamais  pu  l'avoir  ;  et  Iprsqu'ils  en  ont  fait  usage,  les 
évéques  n'auraient  pas  pianq^ué  de  réclamer,  S.  Ambroisie  q'aqrak  pas  conseillé 
h  Théodose  de  faire  un«  loi  pour  défi^ndr^  le  mariage  dçs  cousins  germains, 
mais  il  aurait  plutôt  assemblé  un  concile  de  sa  province  pour  fes  (fércndre.  Si 
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au  tooimvt,  o«  pouvoir  dépend  de  la  puissance  temporeHo»  Pé^se,  dosil  !» 
poiSsaDce  esl  toute  sprrilweUe,  n'a  pu  se  Tattritmep  ;  elles  princes  ii'o»t  pu  f 
renoncer,  tes  droit  aMaobés  à  la  puissance  souyeraiBC^qu^ls  ont  reçue  db  I^eu, 
étant  des  dvolts  ioaKénables. 

Par  tout  ce  qui  vient  d*étpe  dît,  il  ne  peut  rester  aucun  doute  que  la  puis- 
sance séeulière  a  le  drok  de  faire  des  lois  sur  les  mariages^dont  l'inobservation 
les  rende  absohnnent  et  entièrement  nuls ,  non-seulement  quant  aux  efTels  et<< 
vils,  mais  même  quant  au  lien,  et  qui  les  empêche  en  conséquence  de  pouvoir 
servie  de  roaUèro  an  sacrement  de  mariage  ^. 

m» 

AMw.  n.  -«.  Do  ravMrM  do  VE^tlêm  awr  loft  anvlayas. 

!••  En  assurant  à  la  puissance  séculière  les  dvoit&  qui  hkï  appartienAenl, 
nous  reconnaissons  aussi  ceux  quiappsurtieonent  h  la  puissance  ecdésiastique. 
Le  mariage  étant  contrat  civil  et  sacrement  ;  s?il  eêJi ,  en  tant  que  eonlsat  ci- 
vil, soumis  aux  lois  séculières,  il  est ,  en  tant  que  sacrement,  soumis  aux  m- 
gle&<kiFéglise.  C'est  pourquoi  nous  n'avons- gank'  de  nous  élever  conti^  le 
décret  du  concile  de  Trente,  qm  ftappe  d'anathèoM^  ceux  qui  Contestent  à  Pé? 
glise  le  pouvoir  dfeiablir  des  empécheni^iUs  4i)?im0nta  de  v^upiag^  ;  Si  quU 

vel  in  Us  consliluendis  errasse,  analhema  sit,  l$«ss,  24,  C^tifK  i» 

«€L  Mous  avona  néaoïnoins  à  cet  égard  deux  obscr>ation3  k  faire»  La^pre- 
mièiTO,  est  que  le  mariage  n'étant  soumis  à.  la  puissance  eeclésiastique  qu^n 
lant  qu'il*  est  sacrement,  et  n'étant  aucunement  soumis  à  cette  puissance  en 
laot  qqe  contrat  oivU,  les  empécbements  que  T égHse  établit,  seuls  et  par  eux- 
mêmes,  ne  peuvent  concerner  que  le  sacrement,  el  ne  peui^ent  seuls,  et  par 
eux-mêmes,  donner  atteinte  au  contrat  civil.  Mais  lorsque  le  prince,  pouo  en  * 
tretenir  le  concert  qui  doit  être  entre  le  sacerdoce  et  l'empire,  a  adopté  et  fait 
recevoir  dans  ses  états  les  canons  oui  établissent  ces  empêchements,  l'appro  • 
bation  que  le  prince  y  donne,  rena  les  empêchements  établis  par  ces  canons, 
empêchements  dirimants  de  mariage,  même  comme  contrat  civil  *. 

tSl.  La  seconde  observation  est  que,  quoique  l'église  ait  le  pouvoir  d'éta- 
blir des  empêchements  dirimants  de  mariage,  et  que  plusieurs  de  ceux  qui  sont 
aujourd'hui  en  usage,  tels  que  ceux  de  la  profession  religieuse  et  des  ordres 
sacrés,  aient  été  établis  par  l'église  dans  des  conciles,  néanmoins,  pendant 
bien  des  siècles,  l'église  n'a  pas  usé  de  ce  pouvoir  :  elle  ne  connaissait  d'au- 
tres empêchements  dirimants  de  mariage  que  ceux  que  la  loi  naturelle,  le  Lé- 
vitique  et  les  lois  civiles  avaient  établis.  Le  père  Labbe,  dans  le  dixième  tome 
de  sa  collection,  a  placé  après  les  canons  du  troisième  concile  général  de  La- 
Iran,  un  ancien  recueil  de  lettres  de  papes,  divisé  par  titres,  auquel  l'auteur  de 
ce  recueil  avait  donné  le  titre  i\^Àppendix  ad  concilium  Laleranense  lerlium. 
Nous  trouvons  dans  ce  recueil,  au  titre  de  SponsalibuSy  cap,  27,  une  lettre 


*  Cette  doctrine,  qui  est  d'une  évi- 
dence palpable,  amène  nécessairement 
pour  conséquence  que  c'est  à  la  puis- 
sance séculière  qu'il  appartient  de  ju- 
ger si  le  mariage  est  valable  ou  nul,  si 
les  conditions  voulues  par  la  loi  se 
trouvent  réunies  ou  non  :  dès  lors  on 
ne  comprend  pas  ce  qu'a  voulu  dire  le 
concile  de  Trente  : 

«  Si  quis  dixerit  causas  matrimo- 
«  niales  non  spectare  adjudices  eccle- 


«  siasticos,  anathemasit,  »  Sess,  2i, 
Can.  12. 

*  Parce  qu'alors  l'autorité  séculière 
ayant  adopté  les  canons  de  l'église,  ils 
sont  devenus  lois  de  l'Etat,  et  comme 
tels  ils  sont  obligatoires;  mais  aussi  la 
même  autorité  législative  qui  avait 
adopté  ces  règles,  peut  plus  lard  les  re- 
jeter, elles  canons  n'auront  dès  lors  au- 
cune force  pour  invalider  le  contrat  ou 
le  mariage  tel  que  la  loi  le  reconnaît. 
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d'un  pape  Benott  à  Gaudence  patriarche ,  gui  l'avait  consulté  sur  la  aueslion 
de  savoir  si  une  fille  pouvait  épouser  un  jeune  homme  qui  avait  été  fiancé 
seulement,  et  non  marié  à  la  défunte  sœur  de  cette  fille.  Le  pape  répond  ainsi 
à  celte  question  :  Pourquoi,  dit-il,  condamnerais-je  un  mariage  qui  n'est  con- 
damné ni  par  les  saintes  Ecritures,  ni  par  les  lois  de  la  puissance  séculière  ? 
Cur  prohibeam  quod  prohibilum  nunquam  sacra  Scriplura  declaravit,  sed  ne- 
que  mandatœ  leges  connumeralis  personis  quibui  inlersenupliat  coiUrahere 
non  licel^  de  hujusmodi  aliquid  dicunt  negolio? 

Tous  les  empêchements  dirimants  de  mariage,  qui  ont  été  établis  dans  les 
premiers  siècles  de  Tédise,  l'ont  été  par  les  lois  des  empereurs,  comme  nous 
l'avons  vu  suprà,  n«  13  :  nous  n'en  trouvons  aucun  qui  ait  été  dans  ces  siècles 
établi  par  l'église.  Si,  dès  le  sixième  et  le  septième  siècles,  les  papes  et  les 
conciles  ont  défendu  les  mariages  pour  cause  de  parenté  et  d'affinité  dans  des 
de^és  plus  éloignés  que  ceux  dans  lesquels  ils  étaient  défendus  par  les  lois 
civiles,  c'est  parce  qu'on  croyait  dans  ces  temps  (comme  nous  le  verrons  en 
son  lieu),  que  ces  mariages  étaient  expressément  condamnés  par  la  loi  du  Lé- 
vitique.  Les  papes  et  les  conciles  n'entendaient  pas,  en  défendant  ces  maria- 
ges, établir  de  nouveaux  empêchements  dirimants. 

9%.  Même  à  l'égard  des  mariages  qui  ne  pouvaient  se  contracter  sans  crime, 
l'église  se  contentait  de  les  défendre  sous  peine  des  censures  ecclésiastiques, 
mais  elle  ne  les  déclarait  pas  nuls. 

Par  exemple,  quoique  l'église  ait  toujours  regardé  comme  un  très  grand  pé- 
ché la  violation  que  faisaientde  leur  vœu,  en  se  mariant,  les  vierges  qui  avaient 
été  solennellement  consacrées  à  Dieu  ;  néanmoins,  pendant  plusieurs  siècles, 
elle  n'a  {KIs  regardé  comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  la  profes- 
sion religieuse ,  qui  l'est  devenue  depuis.  F.  ce  que  nous  en  rapportons  infrd, 
en  la  troisième  partie. 


^^^•i 
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SECONDE  PARTIE. 

DBS  CH0SB8  QUI  ONT  COUTUME  D8  PR«CtPlR  US  HARU6B. 


Les  choses  qni  ont  coutume  de  précéder  le  mariage,  sont  les  fiançailles  et 
les  bans  de  mariage. 


CHAPITRE  PREMIER. 
Des  fiançaiUes^. 

%9,  Le  mariage  a  coutume  d'être  précédé  de  fiançailles  :  il  n'est  pas  néan« 
moins  de  nécessité  qu'il  en  soit  précédé. 

Les  canonistes  distinguent  deux  espèces  de  fiançailles  ;  celles  qui  se  font  par 
paroles  de  présent,  et  celles  qui  se  font  par  paroles  de  futur. 

Les  fiançailles  par  paroles  de  présent,  sont  la  convention  par  laquelle  un 
homme  et  une  femme  déclarent  l'un  et  l'autre  qu'ils  se  prennent  dès  a  présent 
pour  époux. 

Avant  le  concile  de  Trente,  ces  fiançailles  par  paroles  de  présent,  qui  se  fai- 
saient dans  le  secret,  sans  qu'il  intervînt  de  célébration  de  mariage  en  face  d'é« 
dise,  étaient  de  vrais  mariages  *.  Elles  ont  été  proscrites  par  le  concile  de 
Trente  et  par  l'ordonnance  de  Blois,  et  elles  ne  peuvent  plus  avoir  aucun  effet. 
L'ordonnance  de  Blois,  art.  44,  défend  aux  notaires  d'en  recevoir,  k  peine  ûc 
punition  corporelle.  Mornac,  sur  la  loi  3,  ff.  de  Rit,  nupt.,  rapporte  des  arrêts 
qui  font  pareillement  défenses  aux  curés  et  vicaires  d'en  recevoir. 

194.  Â  l'égard  des  fiançailles  par  paroles  de  futur,  qui  sont  les  seules  que 
nous  reconnaissons,  nous  en  trouvons  la  définition  dans  la  loi  1,  ff.  d^  Spon- 
sal,  Sponsalia  sunt  mentio  et  repromissio  futurarum  nuptiarum  ; 

C'est-à-dire,  une  convention  par  laquelle  un  homme  et  une  femme  se  pro* 
mettent  réciproquement  qu'ils  contracteront  mariage  ensemble. 

Nous  traiterons , 

i^  De  l'antiquité  et  des  raisons  de  l'usage  des  fiançailles; 

"-l^  Des  personnes  qui  peuvent  les  contracter; 

30  Gomment  elles  se  contractent; 

4'»  Des  choses  qui  ont  coutume  de  les  accompagner  ; 

5«  Des  effets  des  fiançailles  ; 

6<>  Des  juges  qui  sont  compétents  pour  connaître  des  fiançailles,  et  des  pcl* 
nés  des  parties  qui  refusent  de  les  accomplir  ; 

7<*  Enun,  des  clauses  qui  peuvent  décharger  les  fiancés  de  leur  engagement. 

r— —  > 

^  Nos  lois  gardent  complètement  le  i  gai  en  tant  que  fiançailles, 
silence  sur  les  fiançailles  :  d'où  lacon-      •  En  vertu  de  la  règle  :  Cot^ensus 
séquence  qu'elles  n'ont  aucun  effet  lé- 1  nuptias  facit. 
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ABT.  I«r.  —  De  raatiqoité  d«  l'aiaf  •  4m  flMçaUlat , 


et  4MralMMi4«€«i 


!t5.  L'usage  des  fiançailles  esl  très  ancien  parmi  les  hommes  :  il  était  ob- 
servé chez  les  peuples  dtt  Latium,  suivant  le  tétnoi^age  de  Servius-Sulpicius 
rapporté  par  Aulu-Gelle,  ^ocl.  Alite. ,  lib.  4,  cap,  4. 

Cet  usage  a  passé  de  là  chez  les  Romains  :  Moris  fuit  veleribtis  stipuîari  et 
spondere  $ièi^%Mèréê  futnms;  L.%  ff.  de  Spx)n8. 

Elles  étaient  aussi  en  usage  chez  les  Grecs. 

En  remontant  à  une  antiquité Tetulée^  nous  trouvons  que  Rachel  fut  fian* 
cée  à  Jacob  longtemps  avant  qu'on  la  lui  donnât  en  mariage. 

941.  S.  Augustin  nous  rap^rlie  la  principale  raison  de  (îet  usAge  des  fian- 
çailles :  ConsUiuïum  esl,  dit-il,  ut  jam  paclœ  sponsœ  non  4talim  iraéanlur, 
ne  vilem  habeal  marilus  dalam,  quam  non  suspiraverit  sponsus  dilalam  ^  ; 
Can,  constitutum,  caus.  ^I^quiest. 

Cet  usage  de  faire  précéder  de  quelque  temps  les  fiançailles  avant  que  de 
contracter  le  marili|e^  remédie  aussi  ^nx  hicdntétfieMs^i  se  trouvent  dans 
des  mariages  trop  précipités  qui  se  couiractent  entre  des  parties  avant  qu'elles 
se  connaissent. 

AET,  ZI.  —  Quelle!  personnel  peavent  contracter  ensemble  des  flan*- 

^ilei. 

^9.  Pour  <qu'«n  homme  et  «me  femme  puissent ceotracter  valablemeat en- 
semble des  flançailleSyiil  faut  qu'ils  soient  oapàUes  de  cofUrader  inikrkige  en- 
semble, ou  du  moins  qu'ils  puissent  décemment  espérer  de  4e  devenir. 

Suivant  eejpir in cipe,  un  frère  et  une -sœut  ne  peuvent  pas  valablement  can- 
tractet*  ensemble  des  nançaillels,  parce  qu'ils  ne  peuvent  jamais  être  Gag[)ables 
de  contractgr  mariage  ensemble. 

Au  contraire,  un  couâin  et  ube  cousine,  quoique  âàns  un  degré  prohibé, 
peuveïit  valablement  coniï'acier  ensemble  des  fiançailles;  car,  quoiqu'ils  ne 
soient  pas  alors  capables  de  contracter  mariage  ensemble,  ils  peuvent  décem- 
ment espérer  de  le  devenir,  lorsqu'ils  auront  obtenu  les  dispenses  néces- 
saires '. 

ItH,  Un  homme  marié  ne  peut  pas  eontraotec  ^valftblemeiK  des  fiançailles 
avec  une  autre  femme  :  car  quoiqu'il  puisse  devenir  capable  de  l'épouser  après 
la  mort  de  sa  femme,  il  ne  peut  décemdient  espérer  de  devenir  €a|)able  d'en 
épouser  une  autre* 

%9.  Des  impubères  ;pettvent<,  avec  l'autorité  de  leurs  pAPenls  ou  tuteers, 
contracter  valablement  des  ficmçailles:  cofr,  quoiqu'ils  ne  <soient^s  encore  ca- 
pables de  contracter  mariage,  ils  peuvent  décemment  espérer  de  le  devenir. 

Il  faut  néanmoins  pour  les  fiançailles,  qui  se  forment,  comme  tous  ;ks  au- 
tres contrats,  par  le  consentement  des  parties,  que  ces  impubères  soient  en 
ûge  de  comprendre  ce  qu'ils  font  ;  c'est-^-dire,  qu%  aient  au  môinis  sept  ans: 
A  primordio  œtalis  sponsalia  effici  posaunt^  si  modo  iâ  fieri  ah  utràque 
persond  intelligalur,  id  est,  si  non  sunt  minores  jquàm  seplemunnis  '^  L.  H, 
ff.  de  Spons<, 


*  Si  ce  retard  dans  la  célébration  du 
mariage  peut  être  un  stimulant  de  la 
future  afleaioti  «ntre  les  conjoints,  il 
"^t  iius^  a^oir  de  graves  Inconvé- 
nients, i 


*  Ils  peuvent  aujourd'hui  se  marier 
sans  dispense. 

«  Il  faut  couTOiiilr  qat  4é  pai^eilles 
-eo&vôntions' étalent  au  mmiYs  <rè$'pt«^ 
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A&T.  m. 


M  OttiraettM  !«•  flMiç«fUM. 


SO.  Les  fismçsiinè^  ^Vft  m  ttft^Ai  eôR««vt«l]ëlH|crt  «de  fortii«  par  le^eiil  ^oti^ 
itenleoietit  t  Sugkit  nudu^  toHin^nèuê  uê  'C9mtilum»âiSL  spon^atiA;  L.  '4,  il, 

la  âtsp^ntmi'dèl'dfâotttttffteèès  f'689,  aM.  7,  qoi  fione  (|«e  te  les  fiatiçdlHès 
^enrtrt  rétffgéeè-par  écptt  ettïypéseKice  fle^atte'pàffems,»)  concerne  la  manière 
iïOfit  îe§  ftançailles  doivent  se  priver  iors^utg  ^'«itie  des 'parires  ^en  discon- 
vient, et  non  la  "Stibslancis  de  IVngagemcnt. 

C«  consentctnent  qui  forme  les  'flatHjafîlte*,  èoiltèire  tttt  eonsemehietit  t)ar- 
lali,  qiii  n'ait  )Miifit  été  «xior^ié  fnr  *fMefi€0  on  par  ^enace^,  'et  qoi  n'ait 
faa  été  surçrtft^ 

La  llbertéy  est  tellement  nécessaire,  que  si  l'une  des'paities  paraissait  avoir 
en  un  grantf  «mpire  sur  l'esprit  de  Taucre  panâe,  rengagement.ne  serait  pas 
"vnlirbltîi  C'est  sur  oe  lbnd<&mettt  que  dels  promesses  de  «lariage  foites  entre  un 
inêdecifi  et  sa  malade,  pendant  <sa  maladie,  quoique  avec  le  ooneentement  du 
)ière  de  la  fiHe,  >ont  été  jugées  non  vaiables  par  fun  arrêt  (^u  i8  juin  #607) 
«foe  rapporte  fiooohéi,  en  «a  BiMimkéqne  ée9  àtpéu.  f^evrec  le  rapporte  aussi 
[TtfÊM  de  VÀbWÊy  liv.  6,  oli.  i,  u»  4). 

Il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  ce  consentement, soft  «xprië.  Lorsqu'on 
•pèlre  iaoce  sa  Mt  à  mielqu'uOi  ia  fille  qui  -est  présente,  et  qui  ne  contredit 
^s  à  ce  que  Cait  son  |)ère,  est  censée  conseniir  tacitement  aux  fiançailles  ^  : 
Quœ  paériê  velumtali  ncm  re]^gnat^  eoweniirê  inlelligUur  ;L^  i2,  ff.  eod  lit. 

Mais  kl  eofivemion  par  laquelle  lespareuts  da  garçon  et  ceux  de  la  fille  con- 
vtetineiit  de  les  marier  «nsemble,  sans  que  le  conseutement  du  garçon  et  de 
killle  îiitervienBe  au  moins  4a€itement,'ne  sont  pas  de  véritables  fiançailles  : 
cette  convention  n'oblige  point  le  garçon  et  la  fille  qui  Vi'ont  point  consenti, 
i^tue  feHne^Intd^iBpéehement  d'honnêteté  pub^oe  qui  résuUe  des  fian- 
çailles *4  011».  tcn.  de  Spons^  tinj^u^.  in  S\ 

•1.  èe  ^éme  tt^^on  ne  petit  contracter  mariage  qu'avec  :une  personne 
certaine  et -déterminée,  on  ne  peut  non  plus  contracter  valablement  des  fian- 
çailles qu'avec  une  personne  certaine  et  déterminée;  c«p.  1,  deSpons.,  in  6^ 
€'est  pourquoi  si  un  jeune  homme  promettait  à  trois  sœurs  d'épouser  l'une 
d'eHes,  cette  promesse  ne  produirait  aucun  engagement. 

3^.  Outre  le  consentement  des  personnes  tjui  contratîtent  ensemble  les 
fiatlça1lles,H'fMt  aussi,  pour  la  vatidité  des  fiançailles,  eelui  des  personnes 
dont  le  consentement  est  requis  pour  leur  mariage  :  1%  spomaliàus  eiium  Json- 
Èènsm  ê^wn  ^xtgendns  tsi  ^uerum  in  nupUis  desidemiur  rL,  7,  $  1,  ff. 
eod  ta. 

C'est  p«ltifqu0i  les  enfants  de  famille  et  les  mimeurs  ne  peuvent  contracter 
valablement  les  fiançailles  et  faire  des  promesses  de  mariage  sans  le  consente- 
ment de  leuit^péfe  ou  mère,  tuteur  oucurîfteur.  Les  évinces  «t  princesses  du 
sang  ne  te  -peuvent  Sans  le  oonsentement  du  roi. 

9S.  Il  est  Yiéceslsaire  pour  fa  validité  de  l^ngagettiéUtd^s  fiançailles,  que 
Icet  engafgetnent  soit  réciproque.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  des  fian- 
çailles, rapportée  stiprà,  n*  24-,  Reprùmisêio  fuhiraf^inmpûarfim.  Ce  terme 
'feprt>missio^  Signifie  tfûe  promesse  réciproque.  En  eonséqiience^Fevret,en 
4i(m  i:raiU  de  VÂbm^  liv*  5,  chap.  1,  n°  3,  nous  rapporte  que  M.  l'avocat  gé- 
néral Servin,  dans  la  cause  du  sieur  Desportes,  fit  voir  que  le  billet  du  sieur 


^  On^uK^MttépèndatiipùWé  *vec 
tàtsdn  que  fa  cf aifitfe  révérettHellfe  la 
forçait  au  silence. 


'*Xlet  'HApêc^mem,  «fé^Heaiit  des 
fiançailles,  est^àmger^lHGim  1é^- 
lallou  aclueUt» 
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Desportes,  conçu  en  ces  termes  :  Je  promets  à  mademoiselle  Bourderet  de 
l'épouser  y  était  nul,  et  ne  produisait  aucune  obligation,  parce  qu'il  n*y  avait 
pas  de  promesse  réciproque  de  ladite  demoiselle,  qui  avait  seulement,  ex  posl 
facto,  apposé  sa  signature  au  billet,  en  l'absence  dudit  Desportes. 

Du  principe  qu'il  est  de  l'essence  du  contrat  de  fiançailles  que  l'engagement 
soit  réciproque,  on  tire  cette  conséquence,  que  lorsqu'un  billet  qui  contient 
des  promesses  de  mariage,  est  laissé  entre  les  mains  de  l'une  des  parties,  sans 
que  l'autre  en  ait  de  son  côté  un  double,  le  traité  est  nul,  parce  que  étant  au 
pouvoir  de  la  partie,  entre  les  mains  de  qui  est  le  billet,  de  ne  pas  exécuter  le 
traité,  en  supprimant  le  billet,  l'engagement  n'est  pas  réciproque. 

Mais  ti  le  billet  était  dépose  entre  les  mains  d'un  tiers,  il  serait  valable. 

54.  Les  fiançailles  peuvent  se  contracter  non-seulement  purement  et  sim- 
plement ;  on  peut  aussi  y  apposer  un  terme,  et  même  une  condition,  de  même 
qu'aux  autres  contrats. 

L'effet  du  terme,  suivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions, n^  230,  consiste  à  empêcher  chacune  des  parties  de  poursuivre,  avant 
qu'il  soit  expiré,  l'autre  partie,  pour  demander  l'exécution  des  fiançailles; 
mais  il  n'empêche  pas  que  les  fiançailles  ne  soient,  dès  l'instant  du  contrat, 
valablement  contractées,  et  qu'elles  ne  produisent  dès  lors  les  engagements 
qui  en  naissent,  et  les  empêchements  qui  en  résultent,  dont  nous  parlerons 
infrà,  ch.  3,  art.  5. 

55.  La  condition  qui  serait  apposée  aux  fiançailles,  est  bien  différente  d'un 
simple  terme.  Non -seulement  elle  empêche  les  parties  de  pouvoir,  avant  son 
accomplissement,  demander  l'exécution  des  fiançailles  ;  mais  encore  elle  les 
suspend  de  manière  que  les  fiançailles  ne  produisent  les  obligations  et  les  au- 
tres clTets  qui  en  naissent,  que  dans  le  cas  auquel  la  condition  s'accomplirait, 
et  qu'au  contraire  elles  sont  regardées  comme  non  avenues,  si  la  condition 
défaut. 

Tant  que  la  condition  est  encore  pendante,  il  n'y  a  pas  d'obligation,  mais 
seulement  une  espérance  d'obligation.  Mais  comme  une  obligation  condition- 
nelle donne  à  celui  envers  qui  elle  est  contractée,  le  droit  i-^  faire  les  actes 
conservatoires  du  droit  qu'il  espère  avoir,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  encore,  si 
l'une  des  parties  qui  ont  contracté  des  fiançailles  conditionnelles,  pendant  que 
la  condition  est  pendante,  faisait  publier  des  bans  avec  une  autre  personne, 
celle  envers  qui  elle  a  contracté  ses  premières  fiançailles  conditionnelles  serait 
fondée  à  y  former  opposition  ^. 

36.  Les  conditions  qu'on  peut  opposer  aux  fiançailles,  doivent  être  hon- 
nêtes et  possibles.  Si  on  avait  appose  une  condition  impossible,  ou  la  condi- 
tion d'une  chose  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  les  fiançailles  se- 
raient nulles  ;  tout  contrat  fait  sous  de  telles  conditions  étant  nul,  suivant  les 
principes  de  droit  que  nous  avons  rapportés  eu  notre  Traité  deê  Obliga- 
tions, n»  204 «. 

L'auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  au  contraire  que  les  fiançailles 
contractées  sous  une  condition  impossible,  ne  laissent  pas  d'être  valables,  et 
que  la  condition  doit  être  reprdée  comme  non  écrite,  de  m^me  que  les  dis- 
positions de  dernière  volonté.  Il  se  fonde  sur  une  décrétale  de  Grégoire  IX, 
qui  est  rapportée  au  chapitre  dernier,  exl,  de  cond,  appos.  Mais  cette  décré- 
tale étant  dans  l'espèce  de  conditions  apposées  au  mariage  même,  lorsqu'on 


*  Pothier,  dans  ces  deux  numéros, 
applique  aux  fiançailles  les  règles  gé- 
néralesdes  contrats  en  ce  qui  concerne 
le  terme  et  la  condition. 

*  F.  art.  1172,  C.  civ. 


Art.  1172î  «  Toute  condition  d'une 
«  chose  impossible,  ou  contraire  aux 
a  bonnes  mœurs,  ou  prohibée  par  la 
«  loi,  est  nulle,  et  rend  nulle  la  conven- 
<c  tion  qui  en  dépend. 
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le  conlraciak,  on  n'a  pu  en  tirer  argument  pour  de  simples  fiançailles  de 
futur. 

H7,  Les  fiançailles  peuvent  être  contractées  non-seulement  ex  eerlo  die, 
vel  sub  condia'one,  avec  un  terme  ou  sous  une  condition,  elles  peuvent  aussi, 
de  même  que  les  autres  conventions,  être  contractées  ad  cerlum  tempus^  vel 
ad  cerlam  conditionem;  auquel  cas  elles  produisent,  aussitôt  qu'elles  sont 
contractées,  une  obligation  réciproque,  pour  l'accomplissement  de  laquelle 
chacune  des  parties  a  action  aussitôt.  Mais  si  l'échéance  du  terme  ou  de  la 
condition  arrive  avant  que  les  fiançailles  aient  eu  leur  accomplissement  par  le 
mariage  des  parties,  et  avant  que  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  ait  été  mise 
en  demeure  de  les  accomplir,  l'obligation  des  fiançailles  cesse  de  plein  droit  ; 
F,  notre  Traité  des  Obligations,  n*  224. 

39.  On  a  fait  la  question  :  si  un  mariage  nul  pouvait  valoir  au  moins  comme 
fiançailles  ?— Les  canonistes  font  à  cet  égard  une  distinction.  Lorsque  le  ma- 
riage est  nul  par  le  défaut  d'observation  des  formes  que  la  loi  prescrit,  comme 
lorsque  des  personnes  se  sont  mariées  ailleurs  qu'en  face  d'Eglise,  un  tel  ma- 
riage ne  vaut  pas  même  comme  fiançailles,  parce  que  la  loi  ne  donne  aucun 
effet  aux  actes  faits  au  mépris  de  la  loi,  sans  observer  les  formes  qu'elle  pre- 
scrit. C'est  le  cas  de  la  maxime  :  Quodnullum  est,  nullum  producit  effectum» 
Mais  lorsqu'on  a  observé  les  formes,  et  que  le  mariage  qui  a  été  fait  de  bonne 
foi,  n'est  nul  que  parce  que  les  parties  n'étaient  pas  encore  capables  de  con- 
tracter mariage,  quoiqu'elles  fussent  capables  de  contracter  aes  fiançailles, 
comme  lorsqu'une  des  parties  n'avait  pas  encore  l'âge  de  puberté  ;  en  ce  cas, 
l'acte  qui  ne  peut  valoir  comme  mariage,  vaut  comme  fiançailles,  la  promesse 
réciproque  de  se  prendre  présentement  pour  époux,  renfermant  celle  de  se 
prendre  pour  époux  lorsqu'on  le  pourra.  C'est  l'avis  de  Fagnan,  ad  cap.  Ex- 
travag.  de  despons.  impub. 

ART.  IV.  —  De»  choses  qal  ont  coatame  d'accompasBer  les  flançailles. 

Les  choses  qui  ont  coutume  d'accompagner  les  fiançailles,  sont  i—i^  La  bé- 
nédiction des  fWiçailles  en  face  d'église  5  —  2<*  Les  arrhes  et  les  présents  de 
mariage;  —  3"  L'acte  qui  contient  les  conventions  de  mariage,  qu'on  appelle 
Contrat  de  Mariage, 

§  L  De  la  bénédiction  des  fiançailles, 

39.  L'usage  de  la*  bénédiction  des  fiançailles  est  très  ancien  dans  l'Eglise. 
Elle  y  était  en  usage  dès  le  quatrième  siècle,  suivant  ce  qui  paraît  par  une 
lettre  du  pape  Syrice  à  Himérius,  évêque  de  Tarragone,  qui  est  rapporté  au 
second  tome  des  conciles  du  père  Labbe.  Il  y  est  dit,  art  4  :  De  conjugalium 
violalione  requisisli,  si  desponsatam  alii  puellam,  alter  in  malrimonium 
possit  accipere  ?  Hoc  ne  fiât,  modis  omnibus  inhibemus,  quia  illa  benediclio 
quam  nupturje  sacerdos  imponit,  apud  fidèles,  sacrilegii  instar  est,  si  ulléi 
transgressione  viole tur, 

H  est  évident  que  le  pape  parle,  non  de  la  bénédiction  nuptiale,  mais  de  la 
bénédiction  que  le  prêtre  donnait  aux  personnes  fiancées;  car  il  dit,  quam 
NUPTURJE  sacerdos  imponit,  11  ne  dit  pas  nubenli  :  et  d'ailleurs  il  ne  pouvait 
être  question  que  d'une  fiancée  dans  ce  qui  faisait  l'objet  sur  lequel  Hmiérius 
avait  consulté  le  i)ape.  Himérius  n'aurait  pas  eu  besoin  de  demander  au  pape 
si  on  pouvait  marier  une  femme  qui  l'était  déjà  a  un  autre. 

40.  Quelque  ancien  que  soit  l'usage  de  cette  bénédiaion,  elle  n'est  pas  de 
l'essence  des  fiançailles,  qui  ne  laissent  pas  d'être  valables,  quoiqu'elle  ne  soit 
pas  intervenue.  En  cela  les  fiançailles  diffèrent  du  mariage,  qui,  selon  les  lois 
du  royaume,  ne  peut  être  valablement  contracté  qu'en  face  d'église  *. 

'  Aujourd'hui  par  devant  l'officier  de  l'état  civil. 

TOM.  YI.  2 
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La  bénédiction  est  si  peu  de  l'essence  de$  fiançailles,  que,  selon  Tusage  de 
quelques  diocèses,  du  nombre  desquels  est  notre  diocèse  d'Orléans,  la  béné- 
diction deç  fiançailles  ne  ^e  lait  qu'après  la  publication  des  bans,  et  par  con- 
séquent longtemps  après  qu'elles  ont  été  contractées. 

L'usage  des  diocèses  où  la  bénédiction  des  fiançailles  précède  la  publication 
(tes  bans,  est  beaucoup  plus  régulier. 

41.  €et^e  céréjmonie  de  la  bénédiction  4eg  fiançailles  se  (ait  eu  (ace  4'é- 
g^ise.  Los  parties  y  déclarent  devant  le  curé  de  leur  paroisse,  m  autre  prêtre 
p^r  lui  cjQounis,  qu'elle^  promettent  d^  s'épouçer,  et  le  prêtre  récite  sur  elka 
les  pf îères  accouliui^ées,  telles  qu'elles  sont  contenues  d^s  Us  rifuels  des  dif- 
férents diocèses* 

Lorsque  les  parties  sont  de  différences  paroisses,  cette  c^réinopie  se  fait 
dans  celle  de  la  fiancéo,  plutôt  que  dans  celle  du  fiancé  ;  car  il  est  de  la  dé- 
cence que  ce  soit  le  fiancé  qui  paraisse  aller  r^cbiercber  la  A^J^cée. 

5  ÏL  Des  afvheSy  et  des  présents  de  mariage, 

4tl.  On  appelle  arrhes  ce  cpte  quelqu'ua  dooat  à  ua  autre  po«y  gage  de 
rexécution  de  l'engagement  qu'il  eontracte  ou  qa'W  ^  oontraoté  eaucrs  kii,  à 
la  charge  de  n'en  avoir  aucune  répélitian,  dans  le  eas  auquel  il  mftBqaeRiit 
par  sa  faute  h  raccomplir^. 

Chez  les  Romains,  c'était  le  fia&eé  qui  avai^  coutume  de  doni^er  des  anrties 
à  la  fiancée,  ou  au  père  de  la  fianeée,  en  la  puissance  de  qui  elle  était.  S'il 
ipanquait  par  sa  faute  k  son  engagement,  il  perdait  les  arrhes  qu'il  avait  éMi- 
nées  :  si  c'était  par  la  faute  de  la  personne  c^m  les  avait  reçues,  qui,  sans  au- 
cun iuste  sujet,  refusait  d'aecqmpbrlp  mariage,  les  airrhfis  devaient  être  renéaes 
autrefois  au  quadruple;  L.  6,  Cod.  Jheod.  éf  Spoms^L;  et  depuis,  par  laeaa<> 
stîtution  de  Léon  et  Anthème,  seulementau  double,-  L.  S,  $  l,Cod.  dr  Spon- 
saL\  L.  16,  de  Episcop.  aud. 

Lorsque  le  mariage  n'avait  pas  lie»,  sans  la  faute  nî  de  Punc  ni  de  Pautre 
d^es  parties  p'^là^  par  la  mort  de  l'une  d'elles,  ava^t  qu'elle  e4t  été  pûse  en 
demeure  d'accomplir  son  engagement,  ou  pour  quelque  juste  cause  que  Fune 
Q^  l'autre  partie  avait  eue  de  ne  pas  accomplir  les  fiançailles,  les  arrhes  étaient 
rendues  purement  et  simplement  sans  aucune  crue;  L.  3,  Cod,  de  SpQUsaU 
Les  arrhes  doivent  pareillement  être  rendues,  lorsque  le  mariage  a  eu  lieu. 

43.  Parmi  nous,  le  fiancé  et  la  fiancée  se  donnent  assez  souvent  récipro* 
quement  des  arrhes  ;  celle  des  parties  qui,  sans  aucun  juste  sujets  refuse  ac- 
complir son  engagement,  doit  rendre  à  l'autre  les  arrhes  qu'elle  a  reçues,  et 
perdre  celles  qu'elle  a  données,  pourvu  néanmoins  qu'elles  ne  fusseqt  pas  tre^ 
considérables,  eii  égard  à  ]^  qualité  et  aux  facultés  des  parties. 

Lorsque  les  arrhes  sont  considérables,  et  qu'elles  excèdent  de  beaucoup  la 
spmme  à  laquelle  ponrr;^iênt  être  réglés  les  dommages  et  intérêts  résultant  de 
l'inexécution  des  promesses  de  mariage,  la  partie  qui  les  a  d«nqée$,  et  <|uii 
refuse,  sans  aucun  juste  sujet,  d'accomplir  son  engagement,  ne  laisse  pas  d'en 
avoir  la  répétition,  sou$  la  déduction  seulement  de  la  somme  k  laquelle  le  juge 
doit  régler  les  dommages  et  intérêts  dus  à  la  partie  qui  les  a  reçues,  pour 
l'inexécution  des  promesses  de  paariage.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt 
du  20  août  1680,  rapporté  au  2<^  tome  du  Journal  du  Palais. 

La  raison  est,  qu'étant  d'upe  extrême  importance  peur  le  bien  de  la  société 


^  Il  n'est  question  d^  ^rrbes  dans  le 
Code  civil  <|n'au  suj/et  des  proniesses  de 
vente  :  on  ne  donne  plus  d'arrhes  en 
jïmriage.  V,  art.  1590.  C.  civ. 

Art,  1590  ;  «  Si  la  promesse  4f^  ven- 


«  dre  a  été  f^ite  avee  des  arrbesi,  cha- 
a  cun  des  ciMitva«lian(s  est  maltte  de 
«  s'en  départir;  celui  qui  les  a  do»? 
«  nées,  en  les  perdant,  et  celui  qui  lea 
«  9  f eçues ,  en  rei^tituaat  le  double,  « 
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(^viie,  que  l«s  wdriaçss  soiieat  par(ait^|n^nt  libres,  une  parUie  Re  doit  pas  éiie 
mise  dans  la  nécessité  de  coniracter  un  mariage  contre  son  gré,  par  la  crainlp 
4e  soiiflrir  uae  trop  grq^se  perte,  si  elle  refusait  d'accorpplijr  |es  promesses  de 
naviage  pour  l'exécution  desquelles  elle  a  donné  des  arrhes  trop  considé- . 
râbles  *. 

44.  C'est  par  cette  même  raison  qu'on  n'a,  dans  notre  jurisprudence,  au- 
cun égard  aux  stipulations  pénales  par  lesquelles  un  homme  et  une  femme  se 
promettent  réciproquement  une  somme  d'argent,  ou  quelque  autre  chose,  en 
eas  de  refus  d'exécuter  les  promesses  de  mariage  qu'ils  se  sont  faites,  lorsque 
la  soHHoe  f  u  la  ehose  promise  excède  ce  que  le  juge  estime  étr^  dû  pour  les 
dommages  et  intérêts  ;  arrêt  du  29  août  1713,  au  6«  volume  du  Journal 
(li¥.  â,  â>.38).  Motre  jurisprudence  est  en  cela  conforme  au  droit  canonique; 
Cap,  GemnKn,  ^,  Ëxtr«  de  SponsaL 

45.  Les  fiançailles  sont  aussi  souvent  accompagnées  de  présents  que  le  fiancé 
fait  à  fa  fiancée,  ou  qu'ils  se  font  réciproquement  Fun  à  Tautre.  Suivant  le 
droit  romain,  ayant  Constantin,  ces  donations  étaient  censées  pures  et  sim- 
ples, et  ne  ^e  révoquaient  pas  lorsque  ie  mariage  manquait,  à  moins  qu'il  n'y 
eût  quelques  circonstances  qui  y  fissent  présumer  la  condition,  si  nupUw  se- 
quanlur;  L.  2,  Cod.  de  Don.  anlenupL 

Par  les  cQnstitiMions  de  Constantin,  la  condition  $i  nupliœ  sequantuVy  y  est 
toujours  sous-entendue;  et  lorsque  le  mariage  manque  par  la  mort  de  l'une  ou 
de  l'autre  partie,  il  y  a  lieu  à  la  répétition  des  choses  données;  sauf  que  si 
jqm  o&çulum  inlervenerat,  \?i  fiancée  retenait  La  moitié  de  ce  qui  lui  avait  élé 
donné  en  présent;  L.  13  et  16,  Cod.  eo4  tU, 

Selon  les  mœurs  des  Eomains,  bien  dUTérôntes  des  nôtres,  une  fille  n'ad- 
mettait aucun  homme  à  la  baiser  au  visage,  pas  même  souvent  son  fiancé. 
Lorsqju'elle  y  avait  ad(nis  son  fiancé,  le  fiancé  videbaiur  pudicitiam  ejus  prœli- 
basse;  in  cujus  pudiciticp  prœlibalœ prœmiumy  la  fiancée,  lorsque  le  mariage 
ipanquait,  retenait  la  moitié  de  ce  qui  lui  avait  été  donné. 

£n  cela  ce  qui  éraii  donné  en  présent,  était  différent  des  arrhes  que  la  fian- 
cée devait  rendre  en  ce  cas,  sans  en  rien  retenir. 

A  plus  forte  raison,  lorsque  c'était  par  le  refus  du  donataire  que  le  mariage 
nanquaity  les  cluoses  qui  hii  avaient  été  dânnées  en  pvésent  devaient  être  rea- 
idues.    . 

4G.  Suivant  notre  jurisprudence  francise,  dans  tous  les  présents  qui  se  font 
à  des  fiancés,  la  condition' 5i  nupliœ  sequantur  y  est  toujours  sous- en  tendue, 
quoiqu'elle  n'y  ail  pas  été  exprimée  ;  et  il  y  a  en  conséquence  toujours  lieu  à 
l'a  répétition  dfes  choses  données,  lorsque  le  mariage  manque,  à  moins  que  ce 
ne  fiit  par  le  refus  du  donateur  :  car  en  ce  cas,  le  donateur  ayant  été  mis  en 
demeure  d^accoraptir  fa  condition,  eHe  doit  passer  pour  accomplie  vis-h-vis  de 
luif  suivant  la  règle  de  droit  :  In  omnibus  causis  pro  fado  id  accipiiury  quo- 
lies  per  aliquem  mora  fit,  quominùs  fiât;  L.  39,  ïï.  de  Reg,  jur, 

S  in.  P^  Pacte  qui  contient  les  conventions  matrimoniales. 

49.  Les  fiançailles  sont  ordinaiirement  accompagnées  ou  suivies  d'un  acte 
reçu  devant  notaires ,  qui  se  passe  en  présence  des  parents  des  fiancés,  qu'on 
issemble  pour  cet  effet,  lequel  contient  les  conveniions  matrimoniales.  On 
âonne  à  cet  acte  le  nom  de  ConlrcU  de  mariage. 

Cet  acte  n'est  pas  de  nécessité.  Il  arrive  souvent  que  les  parties  se  marient 
>  faire  de  contrat  de  mariage,  surtout  parmi  les  pauvres  gens  :  en  ce  cas, 


^  Cette  raison,  qui  est  décisive,  doit 
Mrtoriserla4*épétition  des  arrhes,  quoi- 
que modiques,  qui  auraient  été  don- 


nés, s'il  n^y  a  pas  Ueu  à  des  domma^- 
ges-intérêls  j  c'esl-k^dire,  s'il  n'y  a  pas 
eu  préjudice  souffert. 

2* 
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les  dispositions  des  coutumes  sur  la  communauté,  le  douaire,  etc.,  leur  en 
tiennent  lieu  *. 

4d.  Ce  contrat  de  mariage  ne  peut^se  faire  qu'avant  le  mariage  :  il  n'est 
plus  permis,  après  la  célébration  du  mariage,  de  faire  aucunes  conventions 
matrimoniales.  Plusieurs  coutumes  en  ont  des  dispositions.  Notre  coutume 
d'Orléans,  art.  202,  dit  :  «  En  traité  de  mariage  et  avant  la  foi  baillée  et  bé- 
«  nédiction  nuptiale,  homme  et  femme  peuvent  faire  et  apposer  telles  condi- 
«  tions,  douaires,  donations  et  autres  conventions  que  bon  leur  semblera.  » 

C'est  pour  cela  que  les  contrais  de  mariage  doivent  être  faits  devant  no- 
taires, dans  la  crainte  des  antidates  dont  les  actes  sous  signatures  privées  sont 
susceptibles. 

Il  y  a  pourtant  des  provinces  où  on  admet  les  contrats  de  mariage  faits  sous 
les  signatures  privées  des  parties  et  de  leurs  parents  respectifs  *, 

ABT.  V.  —  De»  effet»  qae  produisent  le»  flaaçelUe». 

Lé  principal  effet  que  produisent  les  fiançailles,  est  qu'elles  forment  dans 
chacune  des  parties  un  engagement  réciproque  d'accomplir  sa  promesse,  lors- 
qu'elle en  sera  requise  par  l'autre  partie  ;  d'où  naît  une  action  que  chacune 
des  parties  a  contre  l'autre  pour  l'obliger  à  l'accomplir. 

Cet  effet  dérive  de  la  nature  des  fiançailles,  qui  sont  un  contrat  synallagma- 
tique  ^ 

Le  second  effet  des  fiançailles ,  qui  est  une  suite  du  premier,  est  qu'elles 
forment  dans  chacune  des  parties  un  engagement  prohibitif  qui  les  empêche 
de  pouvoir,  pendant  qu'elles  subsistent,  se  marier  licitement  à  un  autre  *. 

Cet  engagement  n'est  que  prohibitif  :  il  n'est  pas  dirimant,  comme  nous  le 
verrons  tn/rà,  part.  3. 

Enfin,  le  troisième  effet  des  fiançailles  est  qu'elles  forment,  même  après  leur 
dissolution,  un  empêchement  dirimant,  qu'on  appelle  d"honnételé  publique, 
qui  empêche  chacune  des  parties  d'épouser  les  parents  de  la  ligne  directe  de 
l'autre  partie,  et  même  ceux  du  premier  degré  de  la  collatérale^,  comme  nous 
le  verrons  infrà,  part.  3. 

AAT.  vz.  »  Qaels  Juge»  »oBt  compétents  poar  conaeltre  de  la  ▼alidité 
de»  fiançailles.  La  partie  qai  refuse  de  le»  ezècater,  peat-elle  y  être 
contrainte  ;  et  quelle  est  la  peine  de  son  reffn». 

49.  Les  fiançailles  étant  un  contrat,  appartiennent ,  de  même  que  tous  les 
autres  contrats^  à  l'ordre  politique ,  et  par  conséquent  c'est  le  juge  séculier  qui 
en  est  le  juge  naturel. 


»  F.  art.  1393,  C.  civ. 

Art.  1393:  «A  défaut  de  stipulations 
«  spéciales  qui  dérogent  au  régime  de 
«  la  communauté  ou  le  modifient,  les 
«  règles  établies  dans  la  première  par- 
ti tie  du  chapitre  II  formeront  le  droit 
«  commun  de  la  France.  » 

*  F.arl.  1394  et  1395,  C.  civ. 

Art.  1394  :  «Toutes  conventions 
«  matrimoniales  seront  rédigées,  avant 
«  le  mariage,  par  acte  devant  notaire.» 

Art.  1395  :  «  Elles  ne  peuvent  rece- 
«  voir  aucun  changement  après  la  cé- 
«  lébration  du  mariage.  » 

^  S'il  est  vrai  qu'il  est  d'une  extrême 


importance  pour  le  bien  de  la  société 
que  les  mariages  soient  parfaitement 
libres,  il  faut  que  cette  liberté  com- 
plète existe  au  moment  même  de  la  cé^ 
lébration,  il  ne  faut  pas  que  l'une  ou 
l'autre  des  parties,  ou  toutes  deux  se 
croient  obHgées,  par  un  contrat  pré- 
cédent, de  passer  outre  h  la  célébration 
du  mariage j  donc  ces  promesses  de  se 
marier  ne  constitueraient  pas  un  con- 
trat valable. 

*  Nos  lois  ne  reconnaissent  plus  cet 
empêchement. 

^  Cet  empêchement  est  aujourd'hui 
également  supprimé. 
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Néanmoins,  en  considération  de  ce  que  les  fiançailles  ont  pour  objet  le  ma- 
riage que  les  parties  se  sont  réciproquement  obligées  de  contracter^  et  que  le 
mariage,  en  tant  qu'il  est  élevé  à  la  dignité  de  sacrement,  renferme  quelque 
chose  de  spirituel,  nos  rois  ont  bien  voulu  permettre  que  les  îuges  d'église  pus- 
sent aussi  connaître  des  fiançailles,  pourvu  qu'ils  se  bornent  a  connaître  seule« 
ment  de  leur  validité  ou  invalidité,  et  non  des  dommages  et  intérêts  qui  résul« 
tentdeleur  inexécution. 

Le  juge  d'église  ne  peut  connaître  des  fiançailles  qu'entre  le  fiancé  et  la 
fiancée.  Lorsque  c'est  un  père  qui  a  promis  de  donner  son  fils  ou  sa  fille  à  quel- 
qu'un, l'engagement  qu'il  contracte  n'a  rien  de  spirituel  :  il  ne  peut  être  pour- 
suivi pour  l'accomplir,  que  devant  le  juge  séculier  ^ 

ftO.  Lorsque  l'une  des  parties  fiancées  a  assigné  l'autre  devant  l'officiaU 
pour  exécuter  des  promesses  de  mariage ,  la  partie  assignée  ou  convient  ou 
disconvient  des  promesses. 

Lorsqu'elle  en  disconvient,  l'ofTicial  *  n'en  peut  admettre  la  preuve  que  de 
la  manière  dont  elle  est  prescrite  par  la  déclaration  du  S!6  novembre  1639, 
qui  porte  :  «  Défendons  a  tous  juges ,  même  à  ceux  d'église,  de  recevoir  la 
«  preuve  par  témoins  des  promesses  de  mariage,  autrement  que  par  écrit  qui 
«  soit  arrêté  en  présence  de  quatre  proches  parents  de  l'une  et  de  l'autre  par- 
«  tie,  encore  qu'elles  soient  de  basse  condition.  » 

La  disposition  de  cette  déclaration  est  conforme  à  l'ordonnance  de  Moulins, 
[ui  a  défendu  la  preuve  testimoniale  de  toutes  choses  excédant  cent  livres 
[ont  les  parties  ont  pu  se  procurer  une  preuve  par  écrit. 

Cette  déclaration  n'établit  donc  pas  un  droit  nouveau  ;  elle  ne  fait  que  con- 
firmer à  cet  égard  l'ordonnance  de  Moulins.  C'est  pourquoi,  par  arrêt  du  20 
décembre  1629,  antécédent  h  cette  déclaration,  la  Cour  jugea  qu'il  y  avait  abus 
dans  un  appointement  de  l'official  du  Mans,  qui  avait  permis  la  preuve  testi- 
moniale de  promesses  de  mariage  :  il  est  rapporté  par  Bardet,  tom.  1,  liv.  3, 
chap.  76. 

51.  Lorsque  les  promesses  sont  avouées  ou  prouvées,  l'official  entre  en 
connaissance  de  cause^  «  si  l'engagement  a  été  valablement  contracté,  et  s'il  n'est 
survenu  depuis  aucun  juste  sujet  d'en  dégager  la  partie  qui  l'a  contracté.»  Lors- 
que l'official  trouve  l'engagement  valable ,  il  prononce  que  les  fiançailles  sont 
valables,  et  il  exhorte  la  partie  à  accomplir  son  engagement;  mais  il  ne  peut 
la  condamner  à  l'exécution,  ni  l'y  contraindre  par  censures  ecclésiastiques. 
S'il  le  faisait,  il  y  aurait  lieu  à  l'appel  comme  d'abus  :  Arrêt  du  premier  juin 
1638 >  rapporté  par  Bardet,  tom.  2,  liv.  7,  chap.  26.  Nous  avons  rejeté  en 
France  le  chapitre  10,  Exlr.  de  Spons.  qui  permet  aux  juges  d'é&lise  d'employer 
celte  voie.  Parmi  nous,  l'official  doit  se  contenter  des  voies  d^xhorlation  ;  et 
si  la  partie  persiste  dans  son  refus ,  il  doit  prononcer  la  dissolution  des  fian- 
çailles, en  lui  imposant  une  pénitence  pour  son  manque  de  foi,  qui  consiste 
dans  quelques  prières,  ou  légères  aumônes.  Ce  manque  de  foi  doit  être  toléré 
comme  un  moindre  mal,  pour  éviter  de  plus  grands  maux  que  pourrait  occa- 


3; 


^  Nos  lois  n'admettent  point  déjuges 
d'église  en  matières  de  mariage  ou  de 
promesse  de  mariage. 

•  L'oFFicuL  était  un  juge  d'église 
commis  par  un  prélat,  ou  uii  évêque, 
par  un  chapitre  ou  par  un  abbé,  et  qui 
exerçait  la  juridiction  contentieuse.  Les 
évéques,  et  particulièrement  ceux  des 
grands  sièges,  se  voyant  accablés  d'af- 
faires,  s'en  déchargèrent  sur  leurs  ar- 


chidiacres ou  sur  des  prêtres,  à  qui  ils 
donnèrent  une  commission  révocable 
à  leur  gré.  On  les  nomma  vicaires  ou 
officiaux.  Depuis  on  partagea  leurs 
fonctions,  et  l'on  nomma  officiaux  ctxxx 
qui  avaient  la  juridiction  contentieuse, 
et  vicaireê  généraux  ou  grands  t?i- 
caires  ceux  a  qui  l'évêque  avait  délé- 
gué ou  commis  la  juridiction  voloa'- 
taire. 


fis 
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sionner  un  mariage  qui  serait  conlraclé  par  contrainte;  Can.  rtqUhiviij  17^ 
Extr.  dé  Sponsal. 

59.  Tout  te  pouvoir  du  juge  d'église  se  borne  h  imposer  celte  pénitence;  Il 
ne  peut  pas  statuer  sur  les  dommages  et  intérêts  résultant  de  rinexécution  dés 
fiançailles  :  s'il  le  faisait,  il  V  aurait  lieu  h  l*appel  comme  d'abus. 

Néanmoins,  quoique  l'omcial  soit  incompétent  par  la  nature  de  l'aflaire, 
pour  statuer  sur  ces  dommages  et  intérêts,  il  pourrait  être  compétent  par  la 
qualité  de  la  personne  à  qui  ils  seraient  demandés;  pulà,  si  un  chanoine,  sim- 
ple clerc  tonsure,  avait  fait  des  promesses  de  mariage  qu'il  refusât  d'exécuter, 
et  que  la  fille  à  qui  11  les  a  faites,  l'eût  assigné  en  l'officialilé,  et  y  eût  conclu 
en  des  dommages  et  inlérêls,  l'official  serait  compétent  pour  y  statuer,  par  la 
qualité  de  la  personne  à  qui  ils  sont  demandés,  un  officiai  étant  compétent  en 
matière  profane,  pour  connaître  des  actions  pures  personnelles  qui  sont 
intentées  devant  lui  contre  des  ecclésiastiques.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  du  mois  de  février  1690,  sur  les  conclusions  de  M.  de  Lamoignon,  qui  fil 
la  distinction  que  nous  faisons  *.  L'arrêt  est  rapporté  au  4«  tome  du  Journal 
des  Audiences  (liv.  5,  ch.  4), 

53.  Hors  ce  cas,  il  faut,  pour  les  dommages  et  inlérêls  résultant  de  rinexé- 
cution des  fiançailles,  se  i)Ourvoir  devant  le  juge  séculier  du  domicile  de  la  par- 
tie refusante. 

Quoique  la  question  sur  la  validité  des  fiançailles  ait  déjà  été  examinée  et 
jugée  h  l'officialité,  on  ne  laisse  pas  de  la  discuter  de  nouveau  devant  le  juge 
séculier,  le  jugement  de  l'official  ne  pouvant  former  un  préjugé  devant  le  tri- 
bunal séculier,  qui  en  est  indépendant. 

Lorsque  le  juge  trouve  l'engagement  valable  il  condamne  la  partie  qui 
refuse  de  l'accomplir,  à  une  somme  à  laquelle  il  arbitre  les  dommages  et  inté- 
rêts dus  à  l'autre  partie  pour  l'inexécution  de  l'engagement. 

Les  dépenses  que  les  recherches  de  mariage  ont  causées  pendant  tout  le 
temps  qu'elles  ont  duré,  h  celui  qui  se  plaint  de  rinexécution  des  fiançailles, 
et  la  perte  du  temps  qu'elles  lui  ont  causée,  sont  les  objets  les  plus  ordinaires 
de  ces  dommages  et  intérêts.  L'affront  que  souffre  la  partiel  qui  on  a  manqué 
de  M,  y  peut  aussi  quelquefois  entrer,  dans  le  cas  auquel  tl  y  aurait  lieu  de 
craindre  qu'il  ne  pût  nuire  à  son  établissement  avec  quelque  autre  *. 

SI.  Le  juîçe,  en  condamnant  la  partie  qui  refuse d'accompHir les  promesses 
de  mariage,  a  une  somme  pour  les  dommages  et  intérêts,  ne  doit  pas  ajouter 
cette  alternative,  simieux  n'aime  épouser  ;  celte  prononciation  est  indécente 
et  paraît  blesser  la  liberté  des  mariages  :  la  Cour  l'a  défendue  par  arrêt  du  10 
mars.1713  {Journal  des  Audiences,  t.  6«,  liv.  3,  cb.  11). 

Abt.  vu.  —  Des  eanseï  qai  peuvent  décharger  àt  leur  enfaseméilt  lei 
parties  qui  ont  contracté  des  fiançailles. 

55.  Il  n'est  pas  douteux  que  les  parties  qui  ont  contracté  des  fiançailles, 
peuvent  être  décliargées  de  leur  engagement,  par  leur  consentemeni  mu- 
tuel. 

Cela  a  lieu,  quand  même  les  fiançailles  auraient  été  bénites  en  face  d'église: 
Car  ce  n'est  pas  la  bénédiction  qui  forme  l'engagement }  il  est  formé  par  le  seul 
consentement  des  parties,  dès  avant  que  la  bénédiction  soit  intervenue  ;  et 
par  conséquent  il  peut  se  dissoudre  par  leur  seul  consentement,  suivant  le 


*  Toutes  ces  distinctions  de  person- 
tles  sont  aujourd'hui  supprimées. 

*  Dans  teHes  eircônstarnces  données 
il  pourrait  encore  y  avoir  lieu  à  dei 


dommages- intérêts,  qui  auraient  lent 
priticipe  dans  le  tort  réellement  causé 
et  non  pas  dans  la  valiâHé  de  Tenga- 
g^^nt  pi'îffiitlf. 
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principe  oemmuii  ^  to«s  les  contrats  consensuds  :  Quœ  eomensu  «onlttrAicn- 
<«r,  eonirwHe  toMenàu  disiolvnntur. 

Quoique  les  fiançailles  aient  été  confirmées  par  serment ,  elles  se  dtssot'* 
vent  par  ie  consentement  mutuel  des  parties^  sans  que  ces  parties  strient  te- 
rnies de  se  faire  absoadre  dé  leur  serment*  L'engagement  du  serment  n'étaet 
qu'accessoire  à  éekii  des  promesses  de  mariage  q«re  les  parties  se  sont  faites, 
celui  qui  résulte  des  promesses  étant  détruit  par  leur  consentement  nmtBe),  ce* 
Ittî  du  serment  Test  aussi  de  plein  droit,  vivant  ce  principe  4e  droit  :  Qwb  ne- 
eesHônum  hcnm  ^tinent,  extinguuntur  qfiùm  principaies  res  perempUê 
sunt;L.  8,  ff.  de  pen.  leg. 

SA.  Quoique  les  fiançailles  se  dissoîteftt  par  le  consenlement  mutuel  dei 
parties  qui  les  ont  conitactées,  néanmoins  lorsque  ce  Sont  des  mineurs  qui  les 
ont  contractées  de  l'autorité  die  leurs  parents  ou  tuienrs,  cette  autorité,  tané 
qtt'ih  Sont  en  puissance  d'autnii,  est  nécessaire  pour  rompre  rengagement, 
comme  die  l'a  été  pour  le  contracter,  suivant  la  règle  :  Quœque  eodetn  mùd-ô 
dissoîvnntur,  quo  colligata  sunt  ;  L.  35,  !f.  de  Reg.jnr, 

S9.  Ce  consentement  inuluel  de  se  désister  des  fiançailles,  est  censé  taci- 
tétnenl  intervenu,  lorsque  les  parties  ont  laissé  passer  le  temps  porté  par  les 
promesses  de  mariage,  dans  lequel  elles  doivent  s'accomplir,  sans  en  avoir  ré- 

3UÎS  de  part  ni  d'autre  l'accomplissement  ;  c'est  pourquoi  le  laps  de  ce  temps 
issout  en  ce  cas  de  plein  droit  les  (lançailtes;  Cap.  22,  Extrade SponsaL 

Lorsque  les  promesses  de  mariage  ne  portent  aucun  temps  dans  lequel  elles; 
devront  être  accottiplies,  les  empereurs  Constance  et  Constant  décident,  que 
si  les  ptsirties  demeurent  dans  la  même  provifice ,  la  fiancée  peut  Impunément 
se  marier  an  bout  de  deux  ans  à  un  antre  :  Si  U  qui  puellam  énis  nupHis  pac- 
tus  est,  inlrà  biennium  exequi  nuptias,  in  eâdem  provinciâ  degens  sùpersedè^ 
Ht  ejnsqué  èpHtii  fine  deturso,  in  allerius  conjttnctioneHi  puelia  pervenetit , 
nitiil  ftdudis  eisit,  quiB  nuptias  maturando  tola  snû  diutiiis  eludi  non  paêsti 
est;  L.  2, Cod.  de  Spons. 

Lorsque  le  fiancé  est  absent,  ta  fiancée  n'est  pas  obligée  d'attendre  son  re- 
tour plus  ée  trois  ans  ;  L.  2,  Cod.  de  Repud. 

59.  Les  parties  sont  surtout  censées  s'être  dégagées  mutuellement  de  leufs 
fiançailles  par  un  consemement  tacite,  lorsque  par  le  fait  de  l'une  et^de  l'autre 
elles  ont  contracté  un  engagement  dirrmant  de  leur  futur  mariage;  comme 
lorsqu'après  avoir  contracté  des  fiançailles  avec  une  veuve  qui  était  grosse 
d*un  posthume,  j'ai  été  depuis,  a  sa  prière,  le  parrain  de  l'enfant  dont  elle  est 
accouchée  *.  V.  infrà)  part.  3. 

Il  eti  est  autrement,  lorsque  l'empêchement  dirimant  a  été  contracté  par  le 
lialitséiil  de  l'une  des  parties  ;  comme  lorsque,  depuis  les  fiançailles,  le  fiancé  a 
comfnrs  forhîcation  envers  une  parente  de  la  fiancée.  La  fiancée  est  bien  dé- 
gagée envers  lui,  mais  II  ne  Test  pas  envers  elle  ;  et  il  est  obligé,  si  la  fiancée 
le  requiert,  d*obieiiir  h  ses  dépens  dispense  de  cet  empêchement;  sinon  il  est 
tenu  des  dommages  et  intérêts. 

5é.  I!  y  a  certaines  causes  pout  lesquelles  Tutie  des  parties  est  dégagée  de 
8ôn  engagement,  sans  le  consentement  de  l'autre  : 

1®  Lorsque  f  une  des  parties  a  manqoé  ^  la  foi  qa^élle  avait  donnée,  l'autre 
est  dégagée  envers  elle  de  son  engagement. 

C'est  Stii^  ce  fondement  qu'il  est  décidé  au  chapitre  Quemadmodàm,  Extr.  de 
Jurejurando^qùe  si  l'une  aes  parties  peut  prouver  que  l'autre  a  commis  forni- 
cation depuis  les  fiançailles,  elle  est  dégagée  envers  elle. 


*  Ce  qui  formait  un  engagement  pour 
druse  de  pàirenté  spirituelle,  entière- 
ment étranger  k  notre  législation  ac- 


tuelle, ainsi  que  ceh)i  résultant  de  la 
fornication  dotrt  Potbier  parle  immé-, 
diatement  après. 
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Par  la  même  raison,  si  Tune  des  parties  fiancées  contracte  mariage,  ou 
même  de  simples  fiançailles  avec  une  autre  personne,  l'autre  partie  est  déga- 
gée envers  elle. 

Observez  qu'il  n'y  a  que  la  partie  à  qui  l'autre  a  manqué  de  foi,  qui  soit  dé« 
gagée  de  son  engagement  j  celle  qui  y  a  manqué,  demeure  ensagée.  Par  exem- 
ple, la  partie  qui  a  commis  fornication,  peut  être  assignée  pour  exécuter  la 
promesse  de  mariage  qu'elle  a  faite. 

Celle  qui  s'est  mariée  k  un  autre,  contre  la  foi  de  son  engagement,  ne  peut 
pas,  à  la  vérité,  tant  que  ce  mariage  dure,  ctre  assignée  pour  exécuter  la  pro- 
messe de  mariage,  puisqu'elle  ne  peut  plus  l'exécuter;  mais  elle  peut  l'être  en 
paiement  des  dommages  iet  intérêts  résultant  de  l'inexécution  de  sa  promesse 
et  même  après  la  dissolution  de  son  mariage  qui  mettait  obstacle  à  Texécu- 
tion  de  sa  promesse,  elle  est  tenue,  si  elle  en  est  requise,  de  l'exécuter. 

Lorsqu'une  fiancée  a  manqué  k  sa  foi ,  en  commettant  fornication  avec  un 
autre  homme  ;  si,  sur  mon  relus  de  Tépouser,  et  faute  de  preuve  de  cette  cause 
de  dissolution  de  nos  fiançailles,  j'ai  été  condamné  envers  elle  en  des  domma- 
ges et  intérêts,  elle  est  obligée  dans  le  for  de  la  conscience,  à  me  restituer  la 
somme  qu'elle  a  reçue  pour  lesdils  dommages  et  intérêts  :  car  ce  n'est  que 
faute  de  fournir  la  preuve  de  son  manquement  de  foi,  que  j'ai  été  condamné 
en  ces  dommages  et  intérêts  ;  mais  dans  la  vérité  des  choses,  ayant  étédéeagé  - 
de  mon  engagement  par  son  manquement  de  foi,  je  ne  lui  en  dois  point  dans 
le  for  de  la  conscience  *. 

OO.  2<^  Une  partie  est  dégagée  de  l'engagement  des  fiançailles  sans  le  con- 
sentement de  l'autre,  lorsqu'il  est  survenu  quelque  chose  à  la  partie  avec  qui 
elle  les  a  contractées,  qui  l'eût  certainement  empêché  de  les  contracter,  si  elle 
l'eût  prévu. 

Le  chzpiiTeQuemadmodùm,  25,  Extr.d^  Jur^jurando, rapporte  pour  exem- 
ple le  cas  auquel  la  personne  à  qui  j'ai  été  iiancé,  serait  devenue  lépreuse  ou 
paralytique,  ou  aurait  perdu  les  yeux  ou  le  nez. 

Il  en  est  de  même  des  autres  maladies  comme  de  l'épilepsie.  On  peut  ap- 
porter d'autres  exemples  ;  comme  lorsque  la  partie  avec  qui  j'ai  contracté  des 
fiançailles,  a  depuis  été  condamnée  à  quelque  peine  infamante  ;  ou  bien  en- 
core lorsqu'il  lui  est  survenu  un  renversement  de  fortune  imprévu,  qui  l'em- 
pêche de  pouvoir  apporter  un  bien  capable  de  subvenir  de  sa  part  aux  charges 
du  mariase. 

Cette  décision  a  lieu  quand  même ,  par  les  fiançailles ,  il  n'aurait  été  aucu- 
nement question  de  ce  que  chacune  des  parties  apporterait  en  mariage.  Elle 
souffre  beaucoup  moins  de  difficulté  lorsque  par  le  contrat  de  fiançailles  on  a 
réglé  ce  que  chacune  des  parties  apporterait  en  mariage  j  car,  en  ce  cas,  je 
Aiis  censé  ne  m'être  engagé  à  vous  épouser  que  sous  la  condition  que  vous 
apporteriez  en  mariage  ce  que  vous  avez  prorais  d'y  apporter.  Le  renverse- 
ment de  votre  fortune  vous  mettant  hors  d'état  de  l'apporter,  je  suis  déchargé 
de  mon  engagement,  qtmsi  ex  defeclu  condilionis. 

Lorsque  ma  fiancée  a  été,  depuis  nos  fiançailles,  ravie  par  quelqu'un,  quoi- 
qu'elle n'ait  pas  consenti  au  rapt,  ce  rapt  me  délie  de  l'engagement  des  ban- 
çailles  :  car,  quoique  je  ne  puisse  pas  lui  reprocher  qu'elle  ait  manqué  à  la  foi 

au'elle  m'avait  donnée ,  et  que  je  ne  puisse  par  conséquent  me  prétendre 
élié  de  mon  engagement  pour  cause  d'un  manque  de  foi  de  sa  part ,  je  le 
suis  pour  une  autre  cause  ,  qui  est  que  le  rapt  d'une  fille  laisse  à  cette  fille 
une  certaine  note  qui  m'eût  empêché  de  contracter  des  fiançailles  avec  elle , 
si  je  l'eusse  prévu. 


*  n  est  fort  heureux  que  de  pareilles  questions  ne  puissent  s'agiter  devait 
les  tribunaux. 
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m.  S*' Je  suis  déchargé  de  rengagement  des  fiançailles,  non-seulement 
lorsqu'il  est  survenu  à  la  personne  a  qui  j'ai  été  fiancé ,  quelque  chose  qui 
m'eût  empêché  de  les  contracter ,  si  je  l'eusse  prévu  ;  mais  encore  j'en  suis 
déchargé  lorsque  c'est  à  moi  qu'il  est  survenu  quelque  chose  qui  m'eût  empê- 
ché de  contracter  ces  fiançailles ,  si  je  l'eusse  prévu.  Par  exemple ,  s'il  m'est 
survenu  quelque  infirmité  qui  ne  me  permette  pas  de  m'engager  dans  le  ma- 
riage, sans  courir  risque  d'endommager  ma  santé;  comme  si  je  suis  devenu 
pulmonique ,  ou  si  c'est  une  infirmité  qui  me  mette  hors  d'état  de  gagner  ma 
vie  ;  s'il  m'est  survenu  un  dérangement  de  fortune  qui  me  mette  hors  d'état 
de  pouvoir  supporter  les  charges  du  mariase  que  nous  nous  étions  promis  de 
contracter.  Dans  ces  cas  et  autres  semblables ,  je  suis  dispensé  de  tenir  mon 
engagement  de  fiançailles ,  que  je  n'eusse  pas  contracté ,  si  j'eusse  prévu  ce 
qui  est  arrivé. 

Quid,  vice  versa,  si  après  avoir  contracté  des  fiançailles  avec  une  personne 
dont  la  fortune  était  alors  égale  à  la  mienne ,  il  m'est  depuis  survenu  une 

§  rosse  fortune,  qui  mette  une  grande  disproportion  entre  ma  Tortune  et  celle 
e  ma  fiancée ,  et  qui  m'eût  empêché  de  contracter  avec  elle,  si  je  l'eusse 
prévu  ?  Puis-je  en  conscience  ne  la  pas  épouser,  et  chercher  un  autre  parti 

{)lus  considérable ,  sauf  à  lui  payer  les  dommages  et  intérêts  résultant  de 
'inexécution  des  fiançailles  ?  J'ai  été  surpris  que  l'auteur  des  Conférences  de 
Paris,  tom.  1",  p.  181  et  182  ,  ait  décidé  pour  l'affirmative  ,  pendant  que  le 
jésuite  Sanchez,  qui  passe  pour  un  casuisle  relâché,  tient  la  négative. 

La  décision  du  jésuite  me  parait  sans  difficulté.  La  cupidité  qui  m'a  porté  k 
rechercher  une  plus  grande  fortune  que  celle  de  ma  fiancée,  ne  peut  aux  yeux 
de  Dieu,  ni  même  aux  yeux  des  honnêtes  païens,  paraître  une  raison  valable 
pour  manquer  à  la  foi  que  je  lui  ai  promise.  Si  j'ai  cru,  lors  des  fiançailles, 
avoir  avec  le  bien  de  ma  fiancée  et  celui  que  j'avais  alors,  de  quoi  supporter 
les  charges  du  mariage  que  nous  nous  sommes  promis  de  contracter,  a  plus 
forte  raison  j'ai  de  quoi  les  supporter  depuis  que  ma  fortune  a  augmenté  ;  et 
par  conséquent  rien  ne  m'empêche  de  le  contracter. 

Les  raisons  qu'apporte  l'auteur  des  Conférences  pour  son  sentiment,  sont 
des  plus  frivoles. 

Il  dit  :  1^  qu'il  est  à  propos  qu'il  y  ait  dans  les  mariages  égalité  de  foi  tune, 
de  peur  que  le  plus  riche  ne  méprise  l'autre ,  et  que  ce  mépris  ne  trouble  la 
paix  du  mariage.  —  Je  réponds  qu'on  doit  supposer  que  celui  qui  consulte  sur 
ce  cas  est  un  honnête  homme  ;  car,  s'il  ne  Tétait  pas ,  il  ne  consulterait  pas, 
et  il  ne  trouverait  aucune  difficulté  à  violer  son  engagemciit  :  mais  dès  qu'on 
le  suppose  honnête  homme ,  on  ne  doit  pas  craindre  que  la  disproportion  de 
sa  fortune  le  porte  à  mépriser  sa  femme.  Il  n'y  a  que  de  malhonnêtes  gens  qui 
soient  capables  de  ces  sentiments. 

Il  dit  :  '2P  Qu'on  doit  supposer  les  fiançailles  contractées  sous  la  condition 
qu'il  ne  surviendra  rien  de  nouveau. — Je  réponds  qu'on  ne  doit  pas  facilement 
supposer  dans  les  contrats  des  conditions  qui  n'y  ont  pas  été  exprimées;  mais 
surtout  on  ne  peut  pas  supposer  qu'on  ait  mis  pour  condition  une  chose  à  la- 
quelle on  n'a  pas  même  pensé.  On  ne  doit  donc  pas  supposer  dans  cette  espèce 
qu'on  ait  voulu  faire  dépendre  les  fiançailles  de  la  condition,  n  s'il  n'arrivait  pas 
une  augmentation  considérable  de  fortune  à  quelqu'une  des  parties,  puisqu'on 
n'y  a  pas  même  pensé  ^)> 

G9.  Quoiqu'il  ne  soit  rien  survenu  de  nouveau  ni  de  part  ni  d'autre,  lors- 
que je  viens  à  découvrir  dans  la  personne  avec  qui  j'ai  contracté  les  fiançailles, 


*  On  ne  pourra  sans  doute  qu'ap- 
plaudir k  la  conduite  de  celui  des  fian- 
cés auquel  est  survenue  la  fortune  s'il 
suit  l'avis  de  Sanchez  et  de  Pothier;  mais 


heureusement  ce  ne  sont  pas  là  des 
questions  de  droit,  et  nous  croyons 
même  (luc  le  for  intérieur  y  est  très 
peu  intéressé. 
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iftt^^te  suiel  qui  existait  au  temps  des  ftançaiUes,  éoai  J«  n'avais  |)as  coftlftis- 
maoe,  et  qui  m'eât  efiAf»éehé  de  tes  coBtracter  si  je  t'eusse  sa,  je  ë«is,  à  pMs 
forte  r9ns<»,  être  dégagé  de  raoti  engagement*  La  réticence  de  la  partie  arec 
^«li  j'ai  contracté  les  fiançailles,  est  une  raison  de  plus  pour  rendre  mon  enga- 
f  ement  nul,  et  de  m'en  décharger^ 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  j'ayaRs  ignoré  qtie  la  fille  avec 
qui  j'ai  contracté  des  fian<;aiiles,  aurait  été  ref^isede  î«stice,  ou  se  serait  laissée 
abuser  par  quelqu'un  avant  les  fiançailles. 

Il  est  vrai  qu'innocent  lil,  an  cbapitre  Ouemaétmùdwm,  d^essos  oité,  dé<- 
dde  .qu'on  ne  peut  se  dispenser  de  tenir  sa  promesse  à  sa  iancée,  svr  te  pré- 
texte qu'elle  aurait  commis  fornication  avant  les  fiançailles;  mais  la  ptreté  fie 
nos  mœurs  ne  permet  pas  de  suivre  cette  décision  \ 

B3.  Observez  aue,  si  depuis  qu'il  est  survenu  quelque  chose  à  tna  fiaficée , 
qui  fût  de  nature  a  me  fournir  un  just<3  éujel  de  retirer  ma  parole  ;  el  pài^lfle- 
ment  si  depuis  que  j'ai  découvert  pareille  chose ,  que  j'ignorais  au  temps  dét 
fiançailles,  j'ai  néanmoins  continué  h  fréquenter  ma  fiancée  >  et  h  la  traite^ 


Il  en  est  de  même  dans  le  cas  inverse.  Une  fiancée  qn!  a  continué  de  rec^^^ 
voir  son  fiancé  depuis  qu'il  lui  est  survenu  6u  qu'elle  a  reconnu  quelque  cliose, 
n'est  plus  recevable  à  le  hii  opposer. 

•â.  SeTon  le  droit  des  Décrétâtes,  Tune  des  parties  peut  fîciiefnent,  sans  le 
consentement  de  l'autre,  manquer  à  l'engagement  des  fiançailles,  en  faisant  des 
vœux  solennels  de  religion,  ou  en  se  faisant  promouvoir  aux  ordres  sacrés  : 
l'autre  partie  ne  pouvant  pas  trouver  mauvais  qu'elle  retire  la  foi  qu'elle  liu 
avait  donnée,  pour  l'engager  à  Dieu. 

Je  pense  que  si  la  partie  peut  en  ce  cas  lîcitetnent  mantjuer  h  la  foi  des  fian- 
çailles, ce  ne  doit  être  qu'h  h  charge  de  dédommager  l'autre  partie  des  dé- 
penses qu'elles  lui  ont  occasionnées  *. 

05.  Lorsque  l'une  des  parties  a  pris  l'habit  de  religion,  elle  n'est  pas  désa^* 
gée  de  son  engagement ,  qui  n'est  <]ue  suspendu  jusqu'à  ce  qu'elle  ai(  feit 
profession  ;  autrement  la  porte  serait  ouverte  aux  fraudes ,  et  il  serait  au 
pouvoir  d'une  fiancée  de  rompre  impunément  son  engagement ,  en  faisant 
semblant  d'entrer  en  religion.  Mais  quoique  la  partie  qui  est  entrée  dans  un 
noviciat ,  ne  soit  pas  dégagée  de  son  engagement ,  néanmoins  l'autre  partie 
est  aussitôt  dégagée  du  sien  ;  car  celle  qui  a  pris  l'habit  de  religion ,  est  cen- 
sée avoir  suffisamment  par  la  renoncé  aux  fiançailles.  Yan-Ëspen,  de  SpoUUaU, 
tit.  12,  cap.  2,  n»  20. 

Â  regard  des  vœux  simples  que  l'une  des  parties  alléguerait  avoir  faits,  œs 
vœux ,  n'ayant  aucun  effet  dans  le  for  extérieur,  nù  peuvent  ia  décharger  de 
son  engagement. 


*  Il  faudrait  une  grande  f^î  dani  I  la  décision  d'innocent  III. 
l'autorité  du  pape  pmïr  se  conformer  à  |     *  Cda  paraît  fort  éqtiitable« 
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CHAPITRE  II. 

Deé  bans  dé  matiage. 

^«.  Le  mariage,  avast  que  d'être  célébré,  4olt  être  précédé  de  baâSé 

Le  terme  de  Ima  sifiiifie  fubiicaUtm,  proclafnaliên. 

Les  biMsdt  mariage  sant  desdéfionciaEiiOBSpttbli4][«eâ,  q«1se  font  aux  pfônès 
4e6  églises  yaroissble!! ,  d«  mariage  que  les  parties  dénommées  par  lesdites 
déBonciàtioiis  entendent  contracter,  avec  injoftction  k  ceux  qui  sautaient  des 
empéokenleiits  avéit  mariarge,  de  les  révéler. 

Nous  traiterons:— -1°  de  Tamiquité  de  l'usage  des  bansée mariage,  et  de  leur 
nécessité  j— 2°  de  leur  forme  ;— 3®  Nous  verrons  par  qui  la  publication  doit  s'en 
ftfire  ;— *•  où  €tte  doit  être  faite  ;— 5»  en  quel  temps  ;  —6°  de  quelles  choses  le 
curé  doit  s'assurer  avant  que  de  publier  les  banâ  ;— 7»  Nous  traileroûs  des  dis- 
penses de  bans  ;— §^  des  oppositions  aux  bans  de  matiage. 

.  S  I«'.  De  i'aniiquUé  de  i*u8age  des  baits  dé  mariage,  et  dé  îeUt  fiêcessîté. 

Oy .  L'usage  de  faire  précéder  les  mariages  par  des  publications  et  ban^,  est 
très  âjicien  dans  rEgltse  ;  il  en  est  fait  mention  dans  l'épHre  4écrétale  du  papi3 
Innocent  IH  h  Tévèque  de  Beauvais ,  vers  le  commencement  du  ireiziènle 
siècle  j  où  ces  rnois ,  $ei:undùm  consuèludinem  ecetetim  OaiticannB  ^  se  trou- 
vent dans  la  colleclion  dont  Antoine  Augustin  a  donné  ane  édition,  et  qui  ne 
se  trouvent  plt»s  darts  celle  de  Raymona  de  Pegsafort^  aà  cette  déerélMe  eSt 
rappoiiée,  cap.  â7,  Ëxtr.  de  SponsaL 

Ifmocent  IK  a  fait  une  ordonnance  dans  le  concile  de  Latran ,  pour  faire 
observer  cet  tisage  dans  toute  l'Eglise;  cap.  Cùm  inhibitio,  Extr,  de  Cland. 
desp^ns, 

ft^.  Les  motifs  de  cette  discipline  sont  r^l*  pour  empéclier  les  mariages 
clandestins,  en  tendant  les  mariages  publics  par  la  publication  des  bans;  — 
2°  pour  avoir  révélation  des  empêchements  de  mariage  qui  pourraient  se  ren- 
contrer dans  les  parties  dont  on  publie  les  bans. 

Tous  ceux  qui  ont  connaissance  de  Quelque  empêchement,  étant  avertis  pai* 
4û  publication  des  bans,  sont  obligés  de  révéler  au  curé  qui  les  a  publiés,  la 
cofinaissance  qu'ils  en  ont. 

Ils  y  sonl  obligés,  quand  même  ils  n'en  pourraient  fournir  la  preuve  ;  car 
le  curé  qui  en  est  averti,  peut,  sur  les  représentations  qu'il  fera  secrètement 
à  la  partie ,  la  faire  convenir  de  l'empêchement ,  et  l'engager  à  renoncer  au 
mariage  qu'elle  voulait  contracter. 

09.  Le  concile  dé  Trente  a  renouvelé  l'ordonnance  da  concile  de  Lad'arfk 
L'ordonnance  de  Blois  a  donné  force  de  loi  à  cet  usage.  Elle  perte,  arté  40  t 
«  Pour  obvier  aux  abus  qui  adviennent  des  mariages  clandestins  «  avons  or* 
«  donné  que  nos  sujets  ne  pourront  valablement  contracter  mariage  sans  pro^ 
«  clamations  précédentes  de  bans,  faites  par  irois  divers  jours  de  fêies,  avec 
«  intervalle  compétent  ^  » 


*  F.  att.  63  et  6*,  C.  civ» 

Art.  63  :  «  Avant  la  céiébratioii  du 

«  mariage,  i'ofIScier  de  l'état  civil  fera 

«  deux  publications,  à  huit  jours  d'in- 

ç  tervaile,  tm  jour  de  dimàndbe,  de- 


k  tant  la  porte  de  ha  maison  commune, 
«c  Ces  publications,  et  l'acte  ^  éû  settt 
k  dresâé  ^  énoncetDtit  le^  prênôifis , 
«  norroi,  pfofedélôtls  et  domiciles  dfès 
<c  iii0tsépioti!t,  \^^  qualité  dt  iifta}êu<^ 
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QuoiquMl  semblerait  par  ces  termes  :  ne  pourront  valMement  contracter 
mariage,  que  le  défaut  de  publication  de  bans  devrait  rendre  le  mariaae  nul , 
néanmoins  comme  c'est  principalement  pour  obvier  à  la  clandestinité  des  ma- 
riages, que  l'ordonnance  requiert  cette  formalité,  suivant  qu'elle  s'en  exprime 
en  Tariicle  ci-dessus  rapporté,  on  ne  serait  pas  reçu  à  attaquer,  par  le  défaut 
de  cette  formalité,  un  mariage  dont  la  publicité  ne  serait  pas  contestée,  et  qui 
ne  serait  pas  accusé  de  clandestinité.  C'est  ce  qu'enseignent  d'Héricourt ,  en 
ses  Lois  ecclésiastiques,  3*  part.,  ch.  5,du  Mariage,  art.  1  «',  n»21,  et  plusieurs 
autres  auteurs.  Bardet,  t,  2,  liv.  7,  ch.  38,  rapporte  un  arrêt  du  mois  d'août  1638 
(du  7)  qui  a  déclaré  valable  un  ihariage  célébré  entre  majeurs,  sans  publication 
de  bans  préalable.  11  y  a  un  arrêt  semblable,  du  15  mars  1691,  rendu  sur  les  con- 
clusions de  M.  d'A^uesseau ,  rapporté  au  4<^  tome  du  Journal  des  Audiences 
(liv.  6,  ch.  16),  quoique,  dans  l'espèce,  le  mariage  eût  commencé  ab  illicitis  ^ 


«  ou  de  mineurs ,  et  les  prénoms, 
«  noms,  professions  et  domiciles  de 
«  leurs  pères  et  mères.  Cet  acte  énon- 
«  cera,  en  outre,  les  jours,  lieux  et 
«  heures  où  les  publications  auront  été 
«  faites  :  il  sera  inscrit  sur  un  seul  re- 
«  çistre,  qui  sera  coté  et  paraphé  comme 
«  il  est  dit  en  l'art.  41,  et  déposé,  à  la 
«  fin  de  chaque  année,  au  grefle  du 
(c  tribunal  de  l'arrondissement.  » 

Art.  64  :  «  Un  extrait  de  l'acte  de 
«  publication  sera  et  restera  afGché  à 
*f  la  porte  de  la  maison  commune,  pen- 
tt  dant  les  huit  jours  d'intervalle  de 
«  Tune  à  l'autre  publication.  Le  ma- 
«  riage  ne  pourra  être  célébré  avant  le 
«  troisième  jour,  depuis  et  non  com- 
«  pris  celui  de  la  seconde  publication.» 

'  Le  Code  civil  paraît  avoir  repro- 
duit la  doctrine  de  Polhier,  car  l'art. 
192  qui  suppose  que  le  mariage  n*a 
point  été  précédé  des  deux  publications 
requises  (ce  qui  comprend  tout  aussi 
bien  le  cas  où  il  y  aurait  défaut  absolu 
de  publication,  que  celui  où  il  n'y  en 
aurait  eu  qu'une  seule)  ne  prononce 
point  la  nullité  du  mariage  ;  mais  éta- 
blit seulement  des  peines  tant  contre 
l'officier  de  l'état  civil  que  contre  les 
parties  contractantes  et  ceux  sous  la 
puissance  desquels  elles  ont  agi  \  tan- 
dis que  l'art.  191  autorise  la  demande 
en  nullité  lorsque  le  mariage  n'a  pas 
été  contracté  publiquement  .*  donc  le 
défaut  de  publication  ne  constitue  pas 
nécessairement  le  défaut  de  publicité 
du  mariage.  Il  faut  convenir  cependant 

Sue  les  publications  préalables  sont  un 
es  éléments  de  publicité,  et  que  leur 
défaut  est,  comme  ledit  Potbier,  d'un 
grand  poids  pour  faire  déclarer  ce  ma- 


riage clandestin.  F.  art.  191  et  192, 
C.  civ. 

Art.  191  :  «  Tout  mariage  qui  n'a 
«  point  été  contracté  publiquement,  et 
«  ^ui  n'a  point  été  célébré  devant  l'of- 
«  ficier  public  compétent,  peut  être  at- 
«  taqué  par  les  époux  eux-mémes>  par 
«  les  père  et  mère,  par  les  ascendants, 
«  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  inté- 
«  rét  né  et  actuel,  ainsi  que  par  le  mi- 
te nistère  public.  » 

Art.  19^  :  «  Si  le  mariage  n'a  point 
«  été  précédé  des  deux  publications  re- 
«  nuises,  ou  s'il  n'a  pas  été  obtenu  des 
«  dispenses  permises  par  la  loi,  ou  si 
«  les  intervalles  prescrits  dans  les  pu- 
ce blicâtions  et  célébrations  n'ont  point 
«  été  observés,  le  procureur  du  roi  fera 
«  prononcer  contre  l'officier  public  une 
«  amende  qui  ne  pourra  excéder  trois 
«  cents  francs  ;  et  contre  les  parties 
«  contractantes,  ou  ceux  sous  la  puis» 
«  sance  desquels  elles  ont  agi,  une 
«  amende  proportionnée  à  leur  for- 
«  tune.  i> 

Cependant  l'art.  170  semble  exiger, 
comme  condition  de  la  validité  du  ma- 
riage contracté  par  des  Français  en 
pays  étranger,  quelespublications  aient 
eu  lieu  en  France,  pourvu  quHl  ait  été 
précédé  des  publications  prescrites.  On 
comprend  que  le  législateur  ait  attaché 
aux  publications  en  France  plus  d'im- 
portance, lorsque  le  mariage  se  célèbre 
en  pays  étranger,  car  elles  sont  alors 
le  seul  élément  de  publicité  que  le  ma- 
riage puisse  avoir  en  France.  Toutefois 
la  jurisprudence  n'est  pas  encore  fixée 
sur  ce  dernier  point.  F.  art.  170,  C. 
civ. 

Art.  170  :  «  Le  mariage  contracté  en 
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Mais  lorsqu'un  mariage  est  accusé  de  clandestinité ,  si  la  publicité  n'est  pas 
bien  prouvée ,  le  défaut  de  publication  de  ban  est  d'un  grand  poids  pour  \e 
faire  déclarer  clandestin,  et  le  faire  en  conséquence  priver  des  effets  civils. 

Le  prêtre  qui  a  célébré  le  mariage  sans  s'être  fait  représenter  ou  le  certifia 
cat  des  proclamations  de  bans  donné  par  ceux  qui  ont  dû  les  publier ,  ou  la 
dispense  de  bans,  accordée  par  l'évéque  ou  son  grand- vicaire,  peut  être  pour- 
suivi ,  tant  devant  son  officiai  que  devant  le  juge  séculier,  et  être  puni  par 
l'official,  par  des  peines  canoniques;  et  par  le  juge  séculier,  par  des  amendes 
ou  autres  peines,  suivant  l'exigence  des  cas. 

§  II.  De  la  forme  des  bans  de  mariage. 

90.  Les  bans  de  mariage  doivent  contenir  les  noms,  surnoms,  qualités  et 
demeures  des  parties,  et  les  noms  et  qualités  de  leurs  père  et  mère  ^  de  ma- 
nière que  le  peuple  qui  est  assemblé  dans  Féglise  où  ils  se  publient,  puisse 
connaître  quelles  sont  les  personnes  dont  on  publie  les  bans  de  mariage. 

GeUc  publication  doit  se  faire  en  langue  vulgaire,  à  haute  et  intelligible  voix, 
de  manière  que  tout  le  monde  l'.entenae. 

§  III.  Par  qui  doit  se  faire  lapublieation  des  bans. 

91.  La  publication  doit  se  faire  par  le  curé  delà  paroisse  où  elle  est  faite,  ou 
parson  vicaire,  ou  par  un  prêtre  par  lui  commis.  Cette  publication  étant  une 
fonction  curiale,  elle  ne  pourrait  pas  par  conséquent  être  valable,  si  elle  était 
faite  par  un  curé  primitif,  de  sa  propre  autorité.  Albert  rapporte  un  arrêt  du 
Parlement  de  Toulouse^  du  3  février  1692,  qui  a  déclaré  abusive  une  procla- 
mation de  bans  de  mariage  faite  par  le  doyen  de  l'église  cathédrale  d'Âgde,  en 
sa  qualité  de  curé  primitif  de  la  paroisse  établie  dans  cette  cathédrale. 

Il  a  été  aussi  défendu  aux  huissiers  et  autres  officiers  de  justice,  de  faire  des 
publications  de  bans,  sur  le  refus  du  curé.  Fevret,  Traité  de  VÀbus,  liv.  5, 
chap.  2,  u^  2i,  rapporte  un  arrêt  du  12  mars  1614,  qui  a  condamné  un  sergent 
à  de  grosses  peines,  pour  avoir  publié  des  bans  sur  le  refus  du  curé.  On  doit, 
en  cas  de  refus  du  curé,  l'assigner  devant  Tofficial,  pour  lui  enjoindre  de  les  pu- 
blier ;  et  s'il  persiste  dans  son  refus,  Tévéque  ou  son  vicaire-général  peut  com- 
mettre un  prêtre  pour  les  aller  publier  dans  l'église  du  curé  refusant  *. 

§  IV.  Où  doit  se  faire  la  publication  des  bans. 

11%.  Cette  publication  doit  être  faite  dans  l'église  paroissiale  des  parties  ;  et 
lorsqu'elles  sont  de  différentes  paroisses,  elles  doivent  être  faites  dans  l'église 
paroissiale  de  chacune  des  parties  ;  c'est- k-dire,  dans  celle  du  lieu  de  leur  rési- 
dence ordinaire,  quand  même  ce  lieu  ne  serait  pas  leur  vrai  domicile  de  droit, 
parce  qu'ils  n'y  sont  pas  pour  perpétuelle  demeure,  mais  pour  raison  de  quelque 
emploi  amovible  qu'ils  y  exercent  *. 


«  pays  étranger  entre  Français,  et  en- 
«  tre  Français  et  élrancers,  sera  va- 
«  lable,  s'il  a  été  célébré  dans  les  for- 
«  mes  usitées  dans  le  pays,  pourvu 
«  qu'il  ait  été  précédé  des  publications 
«  prescrites  par  l'art.  63,  au  titre  des 
«  Actes  de  l'étal  civil  (  Y.  p.  27,  note  1  ) , 
«  et  que  le  Français  n'ait  point  contre- 
«  venu  aux  dispositions  contenues  au 
«  chapitre  précédent.»  (Art.  144  à  164, 
Des  qualités  et  conditions  requises 
pour  pouvoir  contracter  mariage). 
*  r .  art.  63,  C.  civ.,  relatif  aux  bons 


de  mariage ,  ci -dessus,  p.  27,  note  1. 

*  C'est  l'officier  de  l'état  civil  qui  est 
chargé  de  faire  les  publications,  et  en 
cas  de  refus  il  faudrait  l'assigner  de- 
vant le  tribunal  de  son  arrondissement. 

»  F.art.  166,  C.  civ. 

Art.  166  :  «  Les  deux  publications 
«  ordonnées  par  l'art.  63,  au  titre  des 
«  Actes  de  l'état  civil  (F.  p.  27,  note 
«  1),  seront  faites  à  la  municipalité  du 
<i  lieu  où  chacune  des  parties  contrac* 
«  tantes  aura  son  domicile.  » 

Cet  article  ne  présente  aucune  difû- 
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Lors<{u'une  partie  a  changé  de  paroisse  sans  changer  de  diocèse»  s'il  n'y  9  pas 
^\x  mois  entier^  ({u'elle  y  demeure,  ses  banc  doivent  être  publiés  non- seule- 
ment dans  la  paroisse  d^  sa  nouvelle  demeure,  ifiiais  encore  daqs  la  paroisse 
gi'elle  a  quittée. 

{lorsqu'elle  a  dimgé  ie  dioeèse,  U  fiaut  fi/il  y  ai4  un  «a  eAtier  qu'elle  y 
deimeiire ,  fMMur  étue  £$pea«é^  de  faire  piMer  ses  bâuis  dans  la  p^roûsse  qu'elle 
aqiuittée*» 

Lorsque  les  ptrUcs^  sont  mineures,  leurs  feaps  doivent  être  pid)Héfii  iMn-seu- 
lenient  dans  le  lieu  de  leur  résidence,  qui  est  leur  donûdle  de  foit,  mais  encore 
dans  celui  de  la  demeure  de  leurs  p^re,  mére>  W^^f  Qif'iïurateur,  lieu  qu'on 
appelle  à  cet  égard  leur  domicile  de  droit  *. 

93.  Lorsqu'une  partie  demeure  dans  le  détroit  d'une  égfise  qi|i  e$t  annexe 
d'une  autre  église,  c'est  l'église  annexe  qui  est  sa  pa^roisse,  et  ou  ses  bans  de 
mariage  doivent  être  publies  :  ils  ne  seraient  psis  bien  publiés  dans  l'église 
matrice. 

On  appelle  église  annexe  celle  qui  est  gouvernée  pa*  le  même  curé  que  celai 
de  l'église  matrice,  mais  qui  a  un  détroit  particulier  distingué  de  celui  de  Té- 
glise  matrice,  et  où  ies  âdèles  de  ce  détroit  vont  recevoir  les  sacrements  ,  où 
il  y  a  pour  (^(elTet  d^s  ibnts  baptismaux,  et  oi^  U  y  ^  uae  fabrique  particulière. 


«ulté  kirsffiie  le  domicile  de  droit  est 
accompagné  de  la  résid!e«ce habituelle; 
•sais  remarquons  que  Polliier  distin- 
gue la  résidence  ordinaire  du  vrai  ëo- 
mieite  de  droit,  et  quMt  ne  paraît  exi- 
ger les  publicatitHis  qu'au  lieu  de  cette 
résidence  ordinaire.  Nous  croyons  au 
eoiitraire  que  l'art.  166  exige  les  pu- 
blieations,  --1^  au  domici4e  de  droit  k>rs 
même  qu'il  ne  serait  pas  la  résidence 
habituelle } — 2*  et  en  outre  les  pblica- 
tions  devront  être  faites  h  la  résidence 
ordinaire  actuelle,  si  par  sa  durée  elle 
est  devenue  domicile  quant  au  maria- 
ge, e^est-à-dire  si  elle  a  déji)  continué 
pendant  six  mois.^ — L'art.  166  nous  pa^ 
raft  exiger  les  publications  là  où  est  le 
domkile  quant  au  marjage.  Or,  d'afurès 
les  art.  165  et  74,  C.  civ.,  une  per- 
sonne qui  ne  réside  point  à  son  domi- 
cile de  droit,  peut  avoir  deux  domici- 
les quant  au  mariage, — p  le  domicile 
légal;— 2<»  la  résidence  continuée  pen- 
dant six  mois  dans  la  même  commune. 

Art.  165  :  «  Le  mariage  sera  célébré 
K  publiquement,  devant  l'officier  civil 
«  du  domicile  de  Tmie  clés  deux  parties.» 

Art.  74  :  «  Le  mariage  sera  célébré 
«  dan&  la  commune  où  l'un  des  deux 
«  émnx  aurs^  son  domicile.  Ce  domi- 
«  cne^  quant  a\^  mariage,  s'établira  par 
«  six  mois  d'habitation  coptinu<?  dans 
«  la  même  commune.  » 


»  L'art.  167,  C.  civ.,  porte  : 

«  Néanmoins,  si  le  domicile  actuel 
«  n'est  établi  que  par  six  mois  de  ré* 
«  sidence,  les  puëlicalions  seront  faites 
«  en  outre  à  la  municipalité  du  dernier 
«  domicile.  » 

On  voit  que  cet  article  ne  distingue 
fÀm  s'il  y  a  changement  de  paroisse 
sans  chaifrger  de  diocèse,  ou  s'il  y  s^ 
diangement  même  de  diocèse  ou  de 
défartemeflt.  8a  rédactioii,  du  reste 
assez  peu  claire,  nous  paraît  compren- 
dre d«ux  hypothèses  :—l°  changement 
de  domieiJe  réel  ;  akirs  le  mariage  est 
possible  au  nouveau  domicile,  mais  à  la 
condition  des  pui»lieaCions  à  Pancieii 
domicile,  tant  que  le  nouveau  ne  sera 
pas  établi  par  $Lx  mois  de  résidence  f— » 
2<'  s'ity  a  simple  r^idence  ;  le  mariage 
ne  peut  être  célébré  à  cette  résidence 
qu'autant  qu'elle  a  au  moins  sixmois  de 
durée  :  après  ce  laps  de  temps  il  faudra 
encore,  quelleque  soit  la  durée  de  cette 
résidence,  faire  les  publications  au  vé- 
ritable domicile. 

•  V.  art.  168,  C.  civ. 

Art.  168  :  «  Si  les  parties  ÇQntrac- 
«  tantes,  ou  l'une  d'elles,  çont,  relali- 
«  vcment  au  mariage,  sous  la  puissance, 
«  d'autrui,  les  pubuçiitions  seront  en- 
te core  faites  à  la  niunicipalité  du  do^ 
«  micile  de  ceux  $ous  la  pijiissance  de^^* 
«  (^i^ls  elles  se  trouvent.  « 
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Il  en  est  autremenl  des  églises  ou  chapelles  succursales  établies  pour  la  com- 
modité des  paroissiens  éietgaés  de  Tégwe  paroissiale.  Les  bans  ne  seraient  pas 
valablement  publié^  dans  la  succursale  ;  ils  doivent  l'être  dans  l'église  parois- 
siale*. 

$  T,  JSn  q^el  temj^  se  fait  lapublieation  des  bans. 

94.  L'ordoanao^t  ini  «  que  les  kwo^  stroai  publiés  par  irais  Mnets  jour*  de 
fhe»,  en^e  inlewaUe  cempéienU  > 

Elle  entend  ^^v  jours  de  fêtes,  tant  les  dimanches  que  les  autres  jours  fêlés 
par  le  peuple. 

Barbosa,  dont  Yan-Es^n  rapporte  le  senlîMettÉ,  p6lls^  €|i]^  lesîotirs  aux- 
quels on  fiait  dans  la  paroisse  une  fête  qui,  sans  être  d'obligation,  mais  seule- 
ment  de  dévotion,  y  attire  un  aussi  gracrd  eai»cours  qu'auiK  pins  grands  jours  de 
f^es,  doivent  être  compris  sous  le  terme  à»  jours  de  féUs^y  et  qu'on  peut  vala- 
blement publter  en  ce  jour  des  bans  de  mariage. 

C'est  intrà  missarum  solemnia,  c'est-à-dire,  au  prône  de  la  messe  de  pa- 
roisse, que  doivent  se  publier  les  bans  :  la  publication  fierait  al>usiv«  si  elle 
était  faite  le  soir  à  vêpres  *. 

l'A.  L'ordonnance  veut  qu'il  y  ait  un  intervalle  compétent  entre  les  jours 
que  se  font  Fes  publications. 

Cet  intervalle  est  requis  principalement  afin  que  ceux  qui  ont  des  opposi- 
tions h  former  aux  bans,  aîeni  le  temps  de  les  former. 

B  foui  aussi  que  ceux  qui  auraient  ccmnaissance  de  quelque  empêchement, 
atent  le  temps  de  venir  à  révélalioi». 

L'ordonnance  n'ayant  pas  réglé  le  temf»  de  cet  imerralle,  il  dépend  de  l'u- 
sage des  différents  dio^'èses.  Dans  plusieurs  diocèses,  du  nombre  desquels  est 
le  nôtre,  il  suffit  qu'il  soit  d'un  jour. 

€'e&t  pourquoi,  si  après  qu'on  a  fait  une  première  pobK^alion  le  dimanche, 
if  se  rencontre  une  fête  au  mardi  suivant,  la  seconde  pubtication  pourra  se 
faire  le  mardi  ;  mafs  sUa  fête  s'était  trouvée  le  hindi,  elle  n'aurait  pu  se  faire, 
faute  d'intervalle  •. 

$  VI.  Des  choses  dont  le  curé  doit  s'assurer  avant  de  publier  les  bans  de  ma- 
riage, 

ve.  Les  bans  de  mariage  ne  doivent  se  publier  que  du  consentement  des 
deux  parties  qui  se  sont  réciproquement  promis  de  s'épouser  :  c'est  pourquoi, 
JÀ  l'une  des  parties  apporte  &  son  curé  des  bans  de  mariage  à  publier,  le  curé 
ne  doit  pas  procéder  a  ta  publication,  sans  s'être  aupapravant  assuré  que  l'autre 
partie  y  consent. 

Lorsque  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  sont  enfants  de  fomiile,  eu  en  puissance 
d^autrui,  le  curé  doit,  avant  que  de  procéder  à  la  publication  des  bans,  se  faire 
représenter  le  consentement  de  leurs  père,  mère,  tuteur  ou  curateur  ;  ce  con- 
sentement étant  requis  pour  la  publication  des  bans,  par  la  déclaration  du  26 
novembre  1639,  art.  i,  où  il  est  dit  :  «  La  proclamation  des  bans  sera  faite  par 
«  le  curé  de  chaeune  des  parties  contractantes,  avec  le  consentement  des  père, 
«  mère,  tuteur  ou  curateur,  s'ils  sont  enfants  de  famille,  eu  en  la  puissance 
•  d^autrui  *♦  » 


«  Ces  questions  ne  peuvent  se  pré- 
senter auf^uvd'btti,  il  est  facile  de  dé- 
terminer quel  est  l'oUBcier  de.  PéM 
civil  de  telle  commune,  km  même 
i^eUa  s^ait  composée  de  plusieurs 
seetîonsw 


netel},  exige  qu'elles  soient  faites 
deux  dinMnclies  eonséculife;  le  Gode 
ne  prescrit  rien  sur  l'heure^  mais  la 
raisoft  diâ  que  c'est  k  i»e  heure  con^ 
venarble  pour  atteindre  la  pub^eité. 

*  Il  faut  une  semnine  d'iaêervatte. 

^  Aucun  aartiçle  da  Cède  n's|  renfla» 
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§  VIL  Des  dispenses  des  bans. 


,e  roi,  en  faisant,  par  l'ordonnance  de  Blois,  une  loi  qui  n'était  aupa- 
u'un  article  de  discipline  ecclésiastique,  a  bien  voulu  laisser  aux  évé- 


«î'.Lei    ,  _  .  - 

ravant  qu'un  article  de  discipline  ecclésiastique,  a  bien  voulu  laisser  aux  évé- 
ques  ou  à  leurs  vicaires  généraux  le  pouvoir  d'en  accorder  des  dispenses.  Les 
vicaires  généraux  nommés  par  les  chapitres  des  cathédrales  pour  exercer  la 
juridiction  épiscopale  pendant  la  vacance  du  siège,  ont  le  droit  d'accorder  ces 
dispenses  *. 

On  a  mis  en  question,  si  certains  abbés  qui  sont  en  possession  d'une  juri- 
diction quasi- épiscopale  dans  un  certain  territoire^  ont  le  droit  d'accorder  ces 
dispenses.',Fagnan,  sur  le  chapitre  cùm  inhitnlio,  Ëxtr.  de  Clv^d.  desp.  le  leur 
refuse.  L'auteur  des  conférences  de  Paris  cite  des  exemples  d^abbés  oui  sont 
en  possession  de  les  accorder  ;  sauf  que  l'évêque  a  la  prévention  ;  et  lorsque 
les  parties  se  sont  adressées  à  Tévêque,  qui  les  a  refusées,  l'abbé  ne  peut  plus 
les  accorder. 

Lorsque  les  parties  sont  de  différents  diocèses,  la  disi)ense  de  l'évêque  de 
l'une  des  parties  ne  suffit  pas  ;  chacune  des  parties  doit  avoir  la  dispense  de 
son  évéque  ». 

7H.  L'ordonnance  de  Blois  a  réglé  en  quel  cas  il  était  permis  aux  évêques 
d'accorder  ces  dispenses. 

Il  est  dit  en  l'art.  40  de  cette  ordonnance,  «  qu'on  ne  pourra  obtenir  dis- 
«  pense  qu'après  la  première  proclamation  faite  ^  ;  et  ce  seulement  pour  quel- 
«  que  urgente  et  légitime  cause,  et  à  la  réquisition  des  principaux  et  plus 
«  proches  parents  des  parties  contractantes.  » 

On  peut  donner  pour  exemple  d'une  juste  cause  de  dispense,  le  cas  auquel  il 
y  aurait  lieu  de  craindre  de  la  part  de  quelqu'un ,  qu'il  ne  formât  par  malice 
une  opposition  mal  fondée,  qui  différerait  le  mariage  pendant  un  long  temps 
qui  serait  nécessaire  pour  la  faire  vider  ;  Si  probabilis  fueril  suspicio  matri* 
monium  malitiosè  impediri  posse,  si  toi  prœcesserinl  denuntioUiones  ;  Conc^ 
Trid,  Sess.  24,  cap.  1°. 

Il  peut  y  avoir  plusieurs  autres  justes  causes  de  dispense  ;  putà,  la  gros- 


vêlé  celte  disposition  ;  elle  est  regret- 
table, et  il  convient  que  les  officiers  de 
l'état  civil  s'assurent,  avant  de  faire  les 
publications,  de  l'assentiment  des  per- 
sonnes dont  le  consentement  est  né- 
cessaire pour  la  validité  du  mariage. 

*  F.  art.  169,  C.  civ. 

Art.  169  :  «  11  est  lojcible  au  roi  ou 
«  aux  ofiiciers  qu'il  préposera  à  cet  ef- 
«  fet,  de  dispenser,  pour  des  causes 
«  graves,  de  la  seconde  publication.  » 

Ce  sont  les  procureurs  duroi  qui  sont 
chargés  d'accorder  cette  dispense. 

»  Art.  3,  arrêté  du  20  prair.  an  11  : 
«  Les  dispenses  de  la  seconde  publica- 
«  tion  de  bans,  dont  est  mention  dans 
«  rart.169 (F. ci-dessus, p.lOO, note  1) , 
i<  seront  accordées  s'il  y  a  lieu,  au  nom 
«  du  gouvernement ,  par  le  procureur 
«  du  roi  près  le  tribunalde  première  in- 
«  stance  dans  l'arrondissement  duquel 
«  les  impétrants  se  proposent  de  célé- 


ft  brer  leur  mariage  :  et  il  sera  rendu 
f<  compte  par  le  procureur  du  roi,  au 
u  ministre  de  la  justice ,  des  causes 
«  graves  qui  auront  donné  lieu  à  cha- 
«  cune  de  ces  dispenses.  » 

D'après  cet  arrêté  il  ne  paraît  pas 
qu'il  soit  nécessaire  du  concours  des 
deux  procureurs  du  roi,  lorsque  les  fu- 
turs sont  domiciliés  dans  des  arron- 
dissements différents.  Le  droit  ancien 
était  plus  rationnel,  car  les  deux  parties 
profilant  de  cette  dispense,  elle  est  ac- 
cordée h  l'un  et  à  l'autre  et  les  causes 
doivent  être  appréciées  du  chef  des 
deux  futurs  :  on  peut  dire  cependant 
que  c'est  le  gouvernement  qui  accorde 
réellement  la  dispense  et  que  le  pro- 
cureur du  roi  n'agit  qu'au  nom  du  gou- 
vernement, dont  il  est  le  délégué. 

»  L'art.  169,  C.  civ.  (F.  ci-dessus, 
note  1),  ne  permet  égalementd'accorder 
dispense  que  de  la  seconde  publication* 
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sesse  de  la  fiancée,  qui  exige  Taccélération  de  la  célébration  du  mariage,  pour 
éviter  le  scandale  d^In  accouchement  qui  arriverait  avant  ou  trop  peu  de 
temps  après  le  mariage. 

Le  cinquième  concile  deMilan,  tenu  par  saint  Cbarles,décîde  que  la  proxi- 
mité du  tempsdu  carême  ou  de  Tstvent,  n^est  pas  une  cause  suffisante  pour  dis- 
penser de  la  publication  de  quelqu*un  des  trois  bans.  Cùm  prœserlim  (dit  le 
concile)  eo  sacro  tempore,  quijam  matrimonio  juncti  sunt  ab  illius  usu  absti- 
nerepotiùs  conveniens  sU,  nedùm  sponsos  unà  conjungi.  Gonc.  Med.  5,  can. 

Saint  Charles  était  bien  éloigné  d'accorder  des  dispenses  pour  la  célébra- 
tion du  mariage,  même  dans  ces  saints  temps. 

99.  La  disposition  de  l'ordonnance,  qui  ne  permet  d'accorder  des  dis 
penses  de  la  proclamation  de  quelqu'un  des  bans,  que  pour  de  justes  causes 
n'est  guère  bien  observée. 

Celle  qui  défend  de  n'en  accorder  qu'après  la  première  publication,  n'est 
pas  non  plus  observée  à  la  rigueur  ;  et  on  tolère  que  les  évéques  ou  leurs 
grands  vicaires  accordent  quelquefois  la  dispense  des  trois  bans  :  mais  ils 
doivent  être  très  réservés.  Par  arrêt  du  13  juin  1634,  rapporté  par  Bardet, 
t.  2,  liv.  3,  ch.  23,  il  est  fait  défenses  à  tous  grands  vicaires  de  ne  plus  accor- 
der dispense  des  trois  bans,  sans  connaissance  de  cause,  k  peine  de  nullité, 
et  de  répondre  en  leur  nom  des  dépens,  dommages  et  intérêts  des  parties. 

Fevret,  en  son  Traité  de  l'Abus,  liv.  5.  ch.  2.  n^  32,  observe,  à  l'égard  des 
dispenses,  qu'il  y  a  lieu  h  l'appel  comme  d'abus,  lorsque  le  supérieur  ecclésias- 
tique a  imposé  aux  parties  plus  que  ce  qui  est  accoutumé,  quand  même  la  somme 
aurait  été  applicable  en  œuvres  pies. 

f^O.  11  nous  reste  h  observer  que  les  évêques  ou  leurs  vicaires  généraux 
peuvent  bien  dispenser  de  faire  les  proclamations,  mais  qu'ils  n'ont  pas  le  droit 
de  permettre  qu'elles  soient  faites  par  un  prêtre  étranger,  ni  ailleurs  qu'en  la 
paroisse  des  parties  :  si  l'évêque  le  permettait^  il  y  aurait  lieu  à  l'appel  comme 
d'abus.  Fevret,  liv.  5,  ch.  2,  n°28. 

S  Vin.  Des  oppositions  aux  bans. 

SI.  Les  personnes  qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le  mariage  dont 
on  a  publié  les  bans,  peuvent  former  opposition  aux  bans  ^ 

Telle  est  celle  qui  prétendrait  être  mariée,  ou  même  seulement  fiancée 
une  personne  dont  on  a  publié  les  bans  de  mariage  avec  une  autre  *. 

Ces  oppositions  sont  aussi  quelquefois  formées  par  les  parents,  surtout  par 
les  père^  mère,  tuteurs  ou  curateurs  qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le 
niari.Mge  de  l'une  des  parties  •. 


*  C'est  plutôt  une  opposition  au  ma- 
riage, c'est-k-dire  à  la  célébration  du 
mariage,  qu'une  opposition  aux  bans. 

•  V.  art.  172,  C.  civ. 

Art.  172  :  «  Le  droit  de  former  op- 
«  position  h  la  célébration  du  mariage, 
«  appartient  à  la  personne  engagée  par 
n  mariage  avec  Tune  des  deux  parties 
«  contractantes.  » 

II  ne  s'agit  que  de  la  personne  en- 
gagée par  mariage,  et  non  pas  simple- 
ment fiancée. 

'  F.  art.  173,  174,  175,  C.  civ. 

Art.  173  :  «  Le  père,  et  à  défaut  du 
Il  père,  là  mère,  et  à  défaut  de  père  et 

TOM.  >'!. 


«  mère,  les  aïeuls  et  aïeules,  peuvent 
«  former  opposition  au  mariage  de 
«  leurs  enfants  et  descendants,  encore 
«  que  ceux-ci  aient  vingt-cinq  ans  ac- 
te complis.  » 

Art.  174  :  «  A  défaut  d'aucun  ascen- 
«  dant,  le  frère  ou  la  sœur,  Toncle  ou 
'(  la  tante,  le  cousin  ou  la  cousine  ger- 
«  mains,  majeurs,  ne  peuvent  former 
K  aucune  opposition  que  dans  les  deux 
«  cas  suivants:— 1*  Lorsque  le  consen- 
«  lement  du  conseil  de  famille,  requis 
«  par  l'art.  160,  n'a  pas  été  obtenu; 
«  —2*  Lorsque  l'opposition  est  fondée 
«  sur  rélat  de  démence  du  futur  époux  : 
3 
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S)9.  Cette  oppo&ition  se  fait  par  ufie  sigûifieation  qui  est  faite  |Kir  le  minis- 
tère d'un  buissier  ou  sergeat,  au  curé  qui  a  publié  tes  baûs«  par  nquette  il  est 
dit  qu'un  tel  est  opposant  au  mariage  d'un  tel  ou  d'une  telles  dont  le  curé  a 
publié  les  bans  ^ 

L'arrêt  de  règlement  du  15  juin  16191^  oréôiktie  qu')i  cet  effet  ks  curés  se- 
ront tenus  d'av^r  un  registre  où  ils  tran^eritwit  les  opposUioas^  ei  pareille- 
ment  les  désistements  et  i«aiDk¥ées  ûm  en  seraient  domiés  par  les  parties, 
ou  nrononeés  par  de»  iogement».  Ils  doivent  faire  signer  sur  leur  registre  la 
pemnne  qui  denfiera  la  mainlevée  j  et  lorsqu'ils  ne  la  connaissent  pas,  ils 
doivent  se  faire  certifier  qu'elle  est  la  même  personne  *• 

L'opposition,  auelque  mal  fondée  <)u'elle  paraisse^  doit  empêcher  Iç  curé 
de  passer  ^  la  célébration  du  mariage^  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  donné  mainlevée, 
ou  parla  partie  o{)posante,  ou  par  le  juge  ^ 

L'appel  interjeté  par  l'opposant  de  la  sentence  qui  a  donné  mainlevée,  sus- 
pend celle  mainlevée,  et  doit  enpéeher  le  curé^  qui  il  est  signifié,  de  passer 
outre  k  la  célébration  *, 

Le  curé  qui,  au  mépris  de  ToppiDSition  à  lui  (^^ifiée^  aurait  passé  outre  ïh 
célébration  du  mariage,  doit»  suivant  le  droit  cartooique^  être  pimi  par  l'eifri- 


c  celte  opposition ,  dont  le  tribunal 
«  pourra  prononcer  mainlevée  pur^  et 
«  simple )  ne  sera  jamais  reçue  qu'à  la 
«  charge,  par  l'opposant,  de  provoquer 
«  l'interdiction ,  et  d'y  faire  statuer  dans 
(c  le  délai  qui  sera  fixé  par  le  juge- 
«  ment.  » 

Art.  175  :  «  Dans  les  deux  cas  pré- 
«  vus  par  le  précédent  article,  le  tu- 
«  leur  ou  curateur  ne  pourra,  pendant 
«  la  durée  de  la  tutelle  ou  curatelle, 
«  former  opposition  qu'autant  qu'il  y 
«  aura  été  autoNsé  par  un  conseil  de 
«  famille,  qu'il  poufrâ  convoquer.  » 

*  V.  art.  176,  66,  C.  cîv. 

Art.  176  :  «  Tout  acte  d^pposîtion 
«  énoncera  la  qualité  qui  donne  à  f  op- 
«  posant  le  droit  de  la  forîner  ;  il  èon- 
«  tiendra  élection  de  domicile  dans  le 
«  lieu  où  le  mariage  devra  être  célé- 
«  bré;  il  devra  également,  à  moins 
à  ([ti'lt  ne  soit  fek  à  h  requête  d'un 
«  ascendant ,  coirtenlr  les  motifs  de 
tt  l'opposHien  s  te  tout  k  f^e  de  mil^ 
«  Wié,  et  de  ntitetdîciion  de  l'officier 
<c  ministériel  qui  aurait  signé  l'acte 
«  contenant  ô^ppesition.  » 

Art.  66  :  <<  Les  actes  d'opposition  an 
«  mariage  seront  signés  sto^  Peri^inal 
(t  et  sur  la  cojpve  pfâr  les  oppoâiantB  ou 
«  par  leurs  fondés  de  procuratien  spé- 
«  Claie  et  aut^nti^uè  ;  ils  seront  s^ni- 

*  fiés,  aveel'a  copié  die  ta  proéuratîon, 
A  à  ta  pe^^nna  <$ù  ait  domit:!le  des 

*  parties,  et  è  l'offieier  de  Tétat  civil, 
«  qui  mettra  son  visa  sut  l'orignal,  » 


*  r.  artw  67,  C  cîv. 

Art.  (il  :  <i  L'of^^i^r  ^^  T^tat  civil 
«  tera,  sans  délai,  une  mention  som- 
«  maire  des  oppositions  sur  le  registre 
«  des  publications:  il.  fera  aussi  inen- 
<i  tion^  en  mar^é,  de  Tifiscription  des- 
»  aites  oppositions,  des  ju&ements  ou 
«  des  actes  de  mainlevée  dont  expé- 
K  diUon  lui  aura  été  remise.  » 

'  F.  art.  €8,  fc.  cîv. 

Art.  68  t  «  En  cas  d'opposition,  l'of- 
»  ficier  de  l'état  civil  ne  pourra  célé- 
(c  bret  lé  mariage  avant  qu^on  lui  en 
«  ail  remis  la  (uainlevée,  sous  peSnede 
«  trois  cents  îrancs  d'amende,  et  de 
«  tous  dommages-intérêts.  » 

*  L'appel  est  en  général  suspensif 
d'éxéculi/pn.  t.  art.  457.  C.  proc. 

Art.  457  :  «  L'appel  des  jugements 
«  définitifs  ou  interlocutoires  sera  sus  • 
«  pensif,  si  le  jugement  ne  prononce 
a  pas  l'eicécutioii  provisoire  danâ  les 
k  cas  où  elle  est  autoriséc.-^L'exécu- 
«  tleit<iles  fugeiAnentsmal  à  propos  qua- 
«  lifiés  en  dernier  ressort  ne  poufra 
a  èiPà  suspendue  <}u'eh  vertu  ae  dé- 
«  fetisesob^nuespâr  rappelant,  à  i'au- 
à  dienee  de  la  Cour  royale,  sur  assigna- 
«  tJon  à  bref  cfélaf**^A  Pégard  des  ju- 
«  gements  non  qualifiés,  oii  qùaKftés  en 
n  premier  ressert,  et  dans  lesquels  les 
«  juges^  étaient  attarMs-  à  irrenoneer 
«  en  dernier  ressort,  l'exéeuiioh  pro- 
«  viseîre  pburra  eA  dtré  6f dorniéé  par 
k  h  Gour  ro^le,  &  l'auQiencJè  ^  sdr  un 
*  simple  àfcte.  » 
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cial,  par  une  suspense  de  trois  ans  ;  cap.  Cùm  inhibitio,  Extr.  de  Cland.  des- 


bans  de 
pour  en 


pas  fondée.  D'Héricourt,  en  son  Traité  des  Lois  ecclésiastiques,  3«  part.,  eh.  5, 
lit.  du  Mariage,  art.  1,  no  23,  en  fait  une  maxime,  et  il  n'y  a  point  de  loi  qui  en 
prononce  en  ce  cas  la  nullité.  Néanmoins  il  y  a  au  4«  tome  du  Journal  des  Au- 
diences (liv.  6,  ch.  52),  un  arrêt  du  3  décembre  1691,  qui,  sur  l'appel  comme 
d'abus  interjeté  par  un  père,  de  la  célébration  du  mariage  de  son  fils  majeur 
de  trente-deux  ans,  célébré  au  mépris  de  son  opposition,  a  déclaré  nul  ce 
mariage,  quoiqu'il  en  eût  plusieurs  enfants.  Les  moyens  proposés  par  M.'l'avo- 
eat  général  de  LaflM>igDon  étaient,  qu'il  était  important  pour  le  public  de  ne 
pas  souffrir  qu'on  passât  outre  à  la  célébration  d'un  mariage ,  au  mépris 
d'une  opposition  ;  qu'ainsi  le  mariage  devait  être  déclaré  nul  ;  sauf  aux  parties, 
après  l'opposition  vidée,  à  le  réitérer.  J'aurais  de  la  peine  à  me  rendre  h 
la  décision  de  eeurrêt,  et  à  déclarer  nul  un  mariage,  pour  avoir  été  célébré 
au  préjudice  àe  l'opposition,  lorsqu'il  paraît  qu'elle  n'était  pas  fondée  ^ 

98.  La  partie  qui  veut  avoir  mainlevée  de  l'opposition  faite  à  ses 
mariage,  doit  assigner  l'opposant  devant  le  juge  qui  est  compétent 
connaître. 

La  compétence  du  juge  dépend  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'opposition. 

Lorsque  l'opposition  concerne  le  lien  des  fiançailles  ou  d'un  mariage  ,  que 
la  partie  opposante  prétend  avoir  contracté  avec  la  partie  dont  on  a  publié 
les  bans  de  mariage  avec  un  autre^  c'est  au  juge  d  Eglise  aue  la  connais- 
sance en  appartient,  et  devant  qui  l'assignation  doit  être  uonnée  j  suprà, 
n«  49. 

Si  l'opposant  fournit  la  preuve  qu'il  y  a  effectivement  un  mariage  subsi- 
stant entre  lui  et  la  partie  dont  on  a  pubfié  les  bans  avec  une  autre  personne, 
l'official  doit  alors,  en  faisant  droit  sur  Topposition,  faire  défenses  de  passer 
outre  au  mariage. 

Lorsque  ce  ne  sont. que  des  fiançailles  c[ni  fontle  sujet  de  l'opposition,  si 
l'opposant  en  fait  la  preuve,  l'official  les  déclare  bonnes  et  valables,  et  il  ex- 
horte l'autre  partie  k  les  accomplir.  Si  elle  persiste  en  son  refus,  après  lui 
avoir  imposé  une  pénitence,  il  prononce  la  dissolution  des  fiançailles,  et  en 
conséquence  fait  mainlevée  de  l'opposition. 

Lorsque  l'opposition  n'est  pas  trouvée  fondée,  l'official  en  prononce  la  main- 
levée ;  mais  il  ne  peut  statuer.sur  les  dommages  et  intérêts;  il  y  aurait  lieu 
à  l'appel  comme  d'abus,  s'il  le  faisait. 

S4.  Toutes  les  autres  oppositions  qui  ne  concernent  pas  le  lien,  telles  gue 
celles  qui  sont  faites  par  le  père,  la  mère  ou  le  tuteur  de  l'une  des  parties, 
sont  entièrement  de  la  compétence  du  juge  séculier  :  il  y  aurait  lieu  à  l'appel 
comme  d'abus,  si  le  juge  d'église  s'ingérait  d'en  connaître  *. 


*  L*opinion  émise  par  Pothier,  con- 
trairement aux  conclusions  de  l'avocat- 
général  Lamoignon  dans  l'arrêt  de 
1691,  est  évidemment  coniiacrée  par 
Iç  Gode,  car  le  chs^pitre  des  nullités  ne 
permet  pas  de  déclarer  nul  un  mariage 
célébré  au  mépris  d'une  opposition  qui 
ne  serait  pas  fondée  sur  un  empêche- 
ment dirimant.  Ainsi,  l'opposition,  ab- 
straction faite  des  causes  sur  lesquelles 


elle  est  fondée,  n'est  aujourd'hui  qu'un 
empêchement  prohibitif. 

•  Toutes  les  questions  relatives  aux 
oppositions  au  mariage  doivent  être 
portées  devant  le  tribunal  civil.  La  de- 
mande en  mainlevée  aura  lieu  ou  de- 
vant le  tribunal  du  domicile  élu  dans 
l'opposition,  ou  devant  celui  du  domi- 
cile de  l'opçosant,  qui  devient  défen- 
deur ^  Vaction. 
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TROISIÈME    PARTIE. 


DES  PERSONNES  QUI  PEUVENT    CONTRACTER  MARIAGE  ENSEMBLE  ;  ET  DES  EMPt- 
CHEMENTS  DE  MARIAGE  QUI  SE  RENCONTRENT  DANS  LES  PERSONNES. 


95.  Les  personnes  qui  peuvent  contracter  mariage  ensemble,  sont  celles 
dans  lesquelles  il  n'y  a  aucun  empêchement  de  le  contracter,  ou  qui  ont  ob- 
tenu une  valable  dispense  \ 

Dans  nos  colonies,  les  esclaves,  avec  la  permission  de  leurs  maîtres,  peuvent 
contracter  mariage  aussi  bien  que  les  personnes  libres.  Gomme  ils  n'ont  pas 
d'état  civil,  leurs  mariages  n'ont  à  la  vérité  aucuns  effets  civils  ;  mais  ils  ont 
les  eiïets  qui  naissent  du  droit  naturel;  ils  forment  une  union  indisso- 
luble, qu'il  n'est  pas  en  leur  pouvoir,  ni  au  pouvoir  de  leurs  maîtres  de  rora^ 
pre.  Nous  avons,  à  ce  sujet,  un  canon  d'un  concile  de  Châlons,  tenu  en  l'an 
817  :  ce  caNon,  qui  est  le  trentième,  condamne  l'opinion  de  ceux  qui  pen- 
saient que  les  maîtres  pouvaient  à  leur  gré  rompre  le  mariage  de  leurs  es- 
claves :  Non  aUendentes,  dit  ce  canon,  illud  evangelieum,  quod  Deu$  con- 
junxily  homo  non  separet;  undè  visum  est  nobis  ut  eonjugia  servorum  non 
dirimanlur,  eliam  si  diversos  dominos  habeant;sed  in  uno  conjugio  perma- 
nentes, dominissuis  serviant.,,  et  hœc  ubi  legalis  conjunctio  fuit,  et  ex  con* 
sensu  dominorum. 

Nous  partageons  cette  partie  en  quatre  chapitres. — Dans  le  premier,  nous 
rapporterons  les  divisions  générales  des  empêchements  de  mariage  qui  peu- 
vent se  rencontrer  dans  les  personnes.— Dans  le  second,  nous  parcourrons 
les  diférenles  espèces  d'empêchements  dirimanls  absolus.— Dans  le  troisième, 
nous  parcourrons  les  différentes  espèces  d'empêchements  dirimants  relatifs. 
— Dans  le  quatrième,  nous  traiterons  des  dispenses  de  ces  empêchements. 

Nous  ne  traiterons  dans  toute  cette  partie  que  des  empêchements  de  ma- 
riage qui  se  rencontrent  dans  les  personnes. 

Ily  a  d'autres  empêchements  qui  naissentdu  défaut  de  quelqu'une  des  choses 
qui  sont  requises  pour  la  validité  des  mariages  :  cette  matière  sera  traité  dans 
la  quatrième  partie. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Divisions  générales  des  empêchements  de  mariage  qui  se 
rencontrent  dans  les  personnes. 

s©.  La  principale  division  des  empêchements  de  mariage  qui  peuvent  se 
rencontrer  dans  les  personnes,  est  en  ceux  qu'on  appelle  dirimants,  et  ceux 
qu'on  appelle  simplement  prohibitifs. 

Les  empêchements  dirimants  sont  ceux  qui  rendent  nul  le  mariage  de  la 
personne  en  qui  ils  se  rencontrent  lorsqu'elle  le  contracte. 

*  Tous  ceux  auxquels  la  loi  ne  l'interdit  pas  peuvent  contracter  mariage. 


m*  PART. 


CHAP.  1  .  DES  EMPECHEMENTS  DE  MARIAGE. 


37 


Mais  si  ces  empêchements  ne  surviennent  en  la  personne  de  l'un  des  con- 
joints qu'après  son  mariage,  ils  ne  peuvent  pas,  comme  nous  le  verrons  infrà, 
dissoudre  un  mariage  valablement  contracté.  Nous  parcourrons  les  différentes 
espèces  de  ces  empêchements  dans  les  deux  chapitres  suivants. 

Les  empêchements  simplement  prohibitifs  sont  ceux  qui  empêchent  la  per- 
sonne en  qui  ils  se  rencontrent,  de  contracter  licitement  le  mariage,  mai^  qui 
ne  Tempêchent  pas  de  le  contracter  valablement. 

La  personne  en  qui  se  rencontre  cet  empêchement,  commet  un  péché  en  se 
mariant;  mais  son  mariage  est  valable. 

99.  Le  vœu  simple  de  chasteté  qu'a  fait  une  personne,  tant  qu'elle  n'en  a 
pas  obtenu  dispense  du  supérieur  ecclésiastique,  est  un  empêchement  de  ma- 
riage qui  n*est  que  prohibitif.  Il  n'y  a  que  les  vœux  solennels  de  religion  qui 
forment  un  empêchement  dirimant. 

C'est  pourquoi  si  une  personne  qui  a  fait  ce  vœu  simple,  contracte  mariage, 
elle  pèche  en  le  contractant  ;  mais  le  mariage  est  valable. 

Observez  que  son  vœu  de  continence  subsiste,  à  l'effet  qu'elle  ne  peut  de- 
mauder  le  devoir  conjugal,  ni  passer  à  un  autre  mariage  après  la  dissolution 
de  celui  qu'elle  a  contracté,  sans  commettre  un  nouveau  péché.  Mais  son  vœu 
n'empêche  pas  qu^elle  ne  doive  rendre  le  devoir  conjugal,  lorsqu'elle  en  est 
requise  :  l'engagement  qu'elle  a  contracté  envers  la  personne  qu'elle  a  épou- 
sée, à  qui  elle  a  donné  un  pouvoir  sur  son  corps,  est  à  cet  égard  un  engage- 
ment plus  fort  que  celui  de  son  vœu,  et  auquel  celui  de  son  vœu  doit  céder. 

C'est  la  décision  de  saint  Augustin,  dans  sa  lettre  au  comte  Boniface  ,  qui 
s'était  marié  après  avoir  fait  vœu  de  continence  :  Certè,  lui  dit-il,  ad  illam 
vitam  continentiœ  non  hortarer  ;  eonjux  impedimento  est,  sine  cujus  con- 
sensione  vivere  non  licet  *. 

88.  Le  lien  qui  résulte  des  fiançailles  valablement  contractées,  forme  aussi, 
tant  qu'il  subsiste,  un  empêchement  de  mariage  avec  toute  autre  personne  que 
celle  a  qui  on  a  donné  sa  foi,  qui  n'est  que  prohibitif  *. 

89.  Il  y  avait  plusieurs  autres  espèces  d'empêchements  prohibitifs,  qui  ne 
sont  plus  en  usage. 

Tant  que  l'usage  de  la  pénitence  publique  a  subsisté  dans  l'église,  l'état  de 
pénitence  publique  formait  dans  la  personne  qui  y  avait  été  soumise,  un  em- 
pêchement de  mariage,  qui  n'était  que  prohibitif,  et  qui  durait  tout  le  temps 
que  devait  durer  la  pénitence. 

Le  meurtre  de  son  mari  ou  de  sa  femme,  et  celui  d'un  prêtre,  formaient 
aussi  autrefois  dans  la  personne  du  meurtrier,  un  empêchement  prohibitif  de 
mariage. 

Le  mariage  contracté  avec  une  religieuse,  connue  pour  telle,  formait  aussi 
dans  la  personne  qui  l'avait  contracté,  un  pareil  empêchement  *. 

OO.  Une  autre  division  des  empêchements  de  mariage  qui  se  rencontrent 
dans  les  personnes,  est  en  ceux  qui  sont  absolus,  et  ceux  qui  sont  seulement 
relatifs. 

Les  empêchements  absolus  sont  ceux  qui  empêchent  la  personne  en  qui  ils 
se  rencontrent,  de  contracter  aucun  mariage,  tels  que  ceux  qui  résultent  du 
défaut  de  raison,  ^u  défaut  de  puberté,  de  la  profession  religieuse,  et  les  autres, 
dont  nous  traiterons  au  chapitre  suivant. 

Les  empêchements  relatifs  sont  ceux  qui  n'empêchent  pas  absolument  la 


^  Nos  lois  n'admettant  plus  les  vœux, 
de  semblables  questions  ne  peuvent 
plus  s'élever. 

*  Les  promesses  de  mariage,  quel- 
que solennelles  qu'elles  soient,  ne  for- 


meraient pas  même  un  empêchement 
prohibitif. 

'  Tous  ces  empêchements,  qui  déjà 
n'étaient  plus  en  usage,  sont  étran- 
gers à  notre  nouvelle  législation. 
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persoone  en  qui  ils  ^  rencontrent,  de  contracter  aucun  mariage,  mais  qui 
Tempéchent  seulement  de  contracter  mariage  avec  certaines  persoaaes,  tels 
que  soiit  ceux  qui  résultent  de  la  parenté,  de  Taffinité^  e(  autres  dont  nous  trai- 
terons au  chapitre  troisième. 

91.  Enfm  une  autre  division  des  eii»péchements  de  mariage  qui  se  ren- 
contrent dans  les  personnes,  est  en  ceux  qui  naissent  à»  la  nature  même  du 
mariage,  ceux  qui  naissent  de  la  loi  naturelle  et  divine,  ei  ceux  qui  naissent 
des  lois  des  princes  séculiers,  ou  de  la  discipline  ecdésiastique. 

Les  empêchements  qui  naissent  de  la  ntUure  Même  du  mariage^  soni  le  dé- 
faut de  raison,  le  défaut  de  puberté  et  l'impuissance.  Le  mariage  étant  uu  con- 
trat qui,  de  même  que  tous  les  autres  contrats,  ne  peui  se  former  que  par  le 
consentement  des  parties  contractantes,  il  est  évident  que  les  personnes  qui, 
n'ayant  pas  l'usage  de  la  raison,  sont  incapables  de  donner  un  consentement, 
sont  par  conséquent  incapables  de  contracter  mariage. 

Pareillement,  le  mariage  ayant  pour  fm  principale  la  procréation  des  en- 
fants, il  s'ensuit  que  le  défaut  de  puberté  et  l'impuissance  rendent  incapable 
de  mariage. 

Les  empêchements  qui  naissent  de  la  loi  naiureUe^i  divine ,  sont  ceux  qui 
sont  rapportés  aux  chapitres  18  et  20  du  lévitique. 

Les  autres  empêchements  naissent  des  lois  des  princes,  ou  de  la  discipline 
ecclésiastique. 


CHAPITRE  II, 

Des  empéehemetUs  dirilHonts  de  mariage  qui  sont  absolus, 

Les  empêchements  dirimants  de  mariage  qui  se  rencontrent  dans  k^  per- 
sonnes, et  qui  sont  absolus,  c'est-à-dire,  qui  empéebeni  la  persoone  en  4(iii  ils 
se  rencontrent,  de  contracter  aucun  mariage,  sont  au  norâiire  de  six  ; 

1«  Le  défaut  de  raison;—  S*»  le  défaut  de  puberté  ;—  dP  l'impuissanoç  ;— 4*  un 
mariage  subsistant  ;  —  5<^  la  profession  religieuse;  —«6»  l'enfagement  daM  les 
ordres  sacrés.  —  Nous  traiterons  de  chacun. 


AHT.    le'. 


Vu  4éteàt  Ût  rttiMn. 


0«.  Il  est  évident  que  les  personnes  qui  sont  entièrement  privées  de  l'osagfe 
delà  raison,  soit  par  la  folie,  soit  par  imbécillité,  sont  absolument  incapables 
de  contracter  mariage,  qu'elles  sont  incapables  de  donner  un  conseiitemeni  qui 
est  de  l'essence  du  mariage,  de  même  que  tous  les  autres  con trots  ^ 

Lorsque  la  folie  d'une  personne  a  des  iniervalles  lucides,  oette  personne 
ayant  pendant  ce  temps  l'usage  de  la  raison,  il  n'est  pas  douteux  que  le  mai4age 
qu'elle  contracterait  pendant  ce  temps,  serait  valable  '. 

Observez  que,  lorsqu'il  est  justifié  que  la  folie  de  la  personne^oat  on  attaque 


*  F.  art.  l*6i  C.  civ. 

Art.  146  :  «  Il  n'y  a  pas  de  mariage 
«  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consente- 
«  ment.  » 

•  Si  la  personne  dont  il  s'agit  n'est 
point  interdite,  on  peut  soutenir  que  le 
mariage  contracté  dans  un  intervalle 
lucide  est  valable  ;  mais  si  l'interdiction 


a  été  prononcée  avant  le  iwétendu 
mariage^  il  nous  paraît  très  certain  que 
le  mariage  est  nul,  et  qu'on  ne  doit 
point  rechercher  si  la  célébration  a  eu 
lieu  dans  un  intervalle  lucide  ou  non  ; 
car  tous  les  actes  passés  par  l'interdit 
postérieurement  à  l'interdiction  pro- 
noncée sont  mi^s  de  droit  (Art.  502, 
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le  maris^e,  a  cpnuneacé  avanlsop  iiiariag0,  ^  oopiioué  deppig,  i^'^^\  a  la  par  • 
tiequi  opp^^^q^/^  )a  MieavaHdes  iol^rvalles,  à  justifier  4^  ces  ûit^rYaUi^ 
lucides. 

Oa  pd  doit  pj|^  regarder  co^me  u»ç  fpUe  aw  rende  incapable  de  cootracter 
ipariagç,  celle  d'we  pei^aive  doui  l'imagiaaiioa  »'est  Jle^ée  qm^  m^  m 
point,  et  qui,  pwr  taiH  le  ^erfe,  fait  usag^  4e  ;sa  raiSsQUi  telte  qtt'élait  fiel  lipinnsy? 
dap|p»rteapr^€^^ 

Qm  se  crtdelat  mtrot  oudire  tragceàos , 
7n  vacuo  lœtus  sessor  plftusorqiie  theatro  ; 
Cœtera  çni  vite  iervavcit  ntunia  recto 
More. 

03.  Une  faut  pas  non  pius  mettre  au  rang  de$  personnes  privées  de  l'usage 
de  là  raison,  les  sourds  et  muels  de  naissance  *.  Ces  persônneB  non-seulement 
jouissent  de  leur  raison,  maïs  elles  font  entendre  par  des  signes  leurs  pensées, 
et  on  leur  fait  pareillement  entendre  par  des  signes  ce  qu'on  veut  leur  faire 
entendre  ;  c'est  pourquoi,  pouvant  faire  entendre  le  consentement  qu^elles 
donneraient  h  un  mariage,  enes  ne  sont  point  incapables  de  le  contracter.  In- 
nocent III  l'adécidé  de  cette  manière,  au  chap.  Cûm  apudy^j  Eictr.  deSpôns.; 
et  la  cour  l'a  jngé  par  un  arrêt  du  i%  janvier  1658,  rapporté  par  Soefve  (U  % 
centurie  1,  cb.  82).  ^     ^ 

04.  ta  procréation  dçs  enfaïils  étant  la  fin  principale  du  mariage,  c'est  ync 
conséquence  que  ceux  qui  ne  sont  pas  fiàhiîes  k  ta  génération,  et  par  consé- 
quent <e«  impubères  y  se  sont  pas  habiles  ay  mariage  ijuslas  nuplias  contra- 
hunt  màscuîi  qutdem  pubères,  fœmin^  veto  v.iripotentes  jinstiu  tU,4e  Nupl, 

La  loi  a  fixé  l'âge  auquel  la  puberté  est  présumée,  à  celui  de  quatorze  ans 
accomf  Hspour  Ie§  garçons^  et  de  douze  an$  aecomplis  poqr  ]es  filles  i  iQ^tit. 
eod,  ttt. 

Une  personne,  avant  cet  âge,  est  présumée  impubère,  et  le  mariage  qu'elle 
contracterait  n'est  pas  en  çoqséquenee  valable  *. 


C.  <Sv,).  L'Inteirdîetîon,  ^ans  .nos  lofs 
nouvellefi,  est  précisémetit  prononcée 
pour  ne  plus  être  obligé  de  rechercher, 
e»  feit,  si  telle  personne  jouissait  ou 
non  de  ses  facultés  intellectuelles  au 
moment  où  tel  acte  a  eu  lieu.  L'inca- 
pacité légale  est  continuelle  et  perma* 
neote  jusqu'à  la  levée  de  l'interdiction. 
Qu'<^n  n'alloue  pas  l'importance  du  ma» 
riage^  cdr  plus  to  cofi$é(|Heacei  de  e% 
contrat  umx  grav69  et  perpétuelies^  plus 
aussi  'û  est  néce^aire  ^t  ies  coodi- 
tiona  de  son  existence  àe  trouvent  réu- 
nies. La  loi,  en  accordant  à  tertainâ 
coUatéraux  le  droit  de  former  opposi- 
tion pour  cause  de  démence  du  âitiir 
époux  (ArL  174  et  175,  C.  civ.,  F.  ci- 
dessus^  p*  33s  note  3),  et  eu  Jes  assu- 
jettissant à  provoquer  fînterdiction  et 
a  y  faire  statuer  dans  le  délfd  qm  sera 
fixé  par  le  jugement,  leur  dit  assez 
clairement  que,  lorsque  l'interdiction 


est  prononcée  ils  n'ont  plus  à  craindre 
devoir  célébrer  un  mariage  valable  par 
l'interdit. 

Art.  502  :  ft  L*interdiction  00  la  no- 
«  minaiion  d'un  conseil  aura  son  effet 
«  du  jour  du  jugement.  Tous  actes  pas- 
«  ses  postérieurement  par  l'interdit, 
M  «usaas  i'assistattcedu  conseil,  «evont 
«  nuls  de  dnwt.  » 

^  Il  faut  que  le  sourd  et  muet  mani- 
feste son  consentement  par  des  «ignés 
non  équivoques,  le  plus  sôr  moyen  se- 
rait par  l'écriture. 

•  F.  art.  444  et  145,  €,  civ.,  qui 
fixent  l'âge  ^e  puberté. 

Art.  144}  «L'iiomme  avant  dix-huit 
«  ans  révolus,  la  lèiiHnô  avant  quinze 
«  ans  révolus,  ne  peuvent  contracter 
a  mariage^  a 

Art.  14^  c  «  Néanmoitis  11  eM  loisibie 
a  au  roi  d'accorder  des  dispenses  d'âge 
«  pour  des  motifs  graves.  » 
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Néanmoins  si  la  vigueur  avait  devancé  l'âge  en  cette  personne,  et  qu'elle 
eûldonné  des  preuves  de  puberté,  puià,  si  une  jeune  fille  mariée  ayant  l'âge  de 
douze  ans,  était  devenue  grosse,  le  mariage  serait  valable  :  car  le  défaut  de  l'âge 
ne  forme  un  empêchement  de  mariage  qu'autant  qu'il  forme  une  présomption 
de  défaut  de  puberté,  mais  dans  cette  espèce,  la  présomption  est  détruite  par 
le  fait  et  la  preuve  que  cette  jeune  personne  a  donnée  de  sa  puberté. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  rapporté  par  Bouguier,  à  l'égard  d'une 
jeune  veuve  d'onze  ans  neuf  mois.  Les  héritiers  du  mari  avaient  attaqué  de  nul- 
lité son  mariage,  comme  fait  avant  l'âge,  et  lui  avaient  contesté  toutes  ses  con- 
ventions matrimoniales  ;  la  jeune  veuve  ayant  prouvé  qu'elle  était  grosse,  il 
fut  jugé  que  le  mariage  était  valable,  et  qu'elle  devait  en  conséquence  jouir  do 
son  douaire  et  de  ses  autres  conventions  matrimoniales  '. 

M.  Bouguier  rapporte  qu'on  avait  opposé  un  arrêt  contraire  \  mais  il  observe 
que  dans  l'espèce  de  l'arrêt  opposé,  la  veuve  n'avait  pas  prouvé  la  consomma- 
tion de  son  mariage. 

La  décision  de  l'arrêt  rapporté  par  Bouguier,  est  conforme  à  celle  du  pape 
Alexandre  III,  cap.  de  Illis,  9,  Extr.  de  Desp.  imp.,  où,  dans  l'espèce  d'un  ma- 
riage contracté  entre  déjeunes  personnes  au-dessous  de  l'âge  ordinaire  de  la 
puberté,  le  pape  dit:  Siilà/uerint  œtaiiproximi,quàdpoluerint  copuld  car- 
nali  conjungi,  minoris  œlatis  inluilu  separari  non  debeni,  quufn  in  eU  œla- 
em  supplevisse  malitia  videlur  '. 

05.  Lorsque,  depuis  l'âge  de  puberté  survenu,  les  conjoints  ont  continué 
de  demeurer  ensemble  comme  mari  et  femme,  cette  cohabitation  rétablit  leur 
mariage  ;  il  en  résulte  un  nouveau  consentement  tacite  que  les  parties  donnent 
à  leur  mariage  dans  un  temps  auquel  elles  sont  devenues  capables  de  le  con- 
tracter. C'est  la  décision  de  la  loi  4,  ff.  de  RU.  nupt,  :  Minorem  anni$  duode- 
cim  nuptam,  lune  legitimam  uxorem  fore,  quum  apud  virum  explesset  duode- 
cimannos.  C'est  aussi  la  disposition  du  chapitre  AUestaliones,  10,  Extr.  de  Des- 
pons,  impub.  :  enfin  c'est  la  doctrine  enseignée  par  nos  auteurs  '.  Fevrel, 
Traité  de  VAbus,  liv.  5,  ch.  1,  n*7;  Mornac,  ad  L.  4.  ff.  de  Rit,  nupt.,  etc. 

ABT.  XXX.  —  De  riapalssance. 

INI.  L'impuissance  à  la  génération  est  aussi,  dans  la  personne  en  qui  elle  hi 
rencontre,  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  qui  la  rend  incapable  de 
contracter  aucun  mariage. 

Quoique  l'union  des  corps  ne  soit  pas  précisément  et  absolument  de  l'essence 


*  F.  art.  185,  C.  civ. 

Art.  185  :  «  Néanmoins  le  mariage 
«  contracté  par  des  époux  qui  n'a- 
«  valent  point  encore  l'âge  requis,  ou 
«  dont  l'un  des  deux  n'avait  point  at- 
«  teint  cet  âge,  ne  peut  plus  être  atta- 
«  aué  :  —  i^  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois 
«  depuis  que  cet  époux  ou  les  époux 
«  ont  atteint  rage  compétent  ;— S®  lors- 
«  que  la  femme  qui  n'avait  point  cet 
«  âge,  a  conçu  avant  l'échéance  de  six 
«  mois.  » 

'  Déclarer  un  mariage  valable  par  le 
motif  œtalem  supplevisse  malitia  vi- 
detur  est  une  assez  mauvaise  raison  ^ 
on  ne  doit  pas  les  déclarer  légitime- 


ment mariés  par  punition  de  leur  ma- 
lice précoce;  et  l'autre  raison  quod 
poluerint  copulâ  camali  conjun^i  ne 
vaut  pas  mieux;  ce  n'est  pas  l'aptitude 
à  cet  acte  charnel  qui  donne  l'aptitude 
à  contracter  un  engagement  dont  les 
conséquences  font  le  bonheur  ou  lo 
malheur  de  toute  la  vie. 

F.dansMonlesquieu,E<pn<<l«  lois, 
liv.  23,  ch.  7,  in  fine,  l'odieuse  appli- 
cation faite  par  les  espagnols  de  cette 
maxime  malilia  supplet  œtalem. 

^  Le  Code  n'admet  plus  l'action  en 
nullité,  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois 
depuis  que  les  époux  ont  atteint  Tûge 
compétent. 
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du  mariage,  et  que  les  conjoints  par  mariage  puissent,  d'un  commun  consente- 
ment, s'en  abstenir,  néanmoins,  comme  la  procréation  des  enfants,  à  laquelle 
on  ne  peut  parvenir  sans  cette  union  des  corps,  est  la  fin  principale  du  mariage, 
il  faut,  pour  être  capable  de  mariage,  avoir  au  moins  le  pouvoir  de  parvenir  à 
celte  union  des  corps. 

Si  les  impubères  sont  regardés  comme  incapables  de  contracter  mariage , 
parce  qu'ils  ne  sont  pas  habiles  à  la  génération ,  quoiqu'ils  doivent  un  jour  le 
devenir,  à  plus  forte  raison  les  impuissants,  qui  ne  peuvent  jamais  le  devenir, 
en  sont  incapables. 

Oy.  Pour  que  l'impuissance  soit  un  empêchement  de  mariage  dans  la  per- 
sonne en  qui  elle  se  rencontre ,  il  n'importe  qu'elle  soit  de  naissance ,  ou 
qu'elle  lui  soit  survenue  depuis.  Par  exemple,  si,  à  l'occasion  de  quelque  ma- 
ladie ,  il  avait  fallu  couper  a  une  personne  quelqu^me  des  parties  nécessaires 
à  la  génération,  cette  amputation  la  rendrait  incapable  à  l'avenir  de  contracter 
mariage. 

Mais  il  n'y  a  qu'une  impuissance  perpétuelle  et  incurable,  telle  que  celle  qui 
résulte  de  la  privation  de  quelqu'une  des  parties  nécessaires  a  la  géaération , 
qui  forme  un  empêchement  de  mariage;  celle  qui  n'est  que  passagère,  et  dont 
on  peut  espérer  la  guérison,  ne  rend  pas  la  personne  en  qui  elle  se  rencontre, 
incapable  ae  mariage  ^ 

Quoique  la  grande  vieillesse  forme  ordinairement,  surtout  dans  les  femmes, 
une  impuissance  à  la  génération,  néanmoins,  comme  il  y  a  quelques  exemples, 
quoique  très  rares ,  de  personnes  qui  ont  eu  des  enfants  dans  un  âge  très 
avancé ,  cette  espèce  d'impuissance  n'a  pas  été  regardée  comme  sulfisante 
pour  former  un  empêchement  de  mariage  :  c'est  pourquoi  les  femmes ,  aussi 
bien  que  les  hommes ,  sont ,  dans  la  plus  grande  vieillesse  ,  capables  de  ma- 
riage. 

09.  L'impuissance  est  un  empêchement  dirimant  de  mariage ,  lorsque  ce- 
lui-ci existe  au  temps  auquel  le  mariage  se  contracte  ;  mais  s'il  n'est  survenu 
que  depuis  le  mariage,  il  ne  le  rompt  pas.  Voyez  sur  la  preuve  de  ce  vice,  ce 
qui  est  dit  infrà, 

ABT.  IV.  —  De  rempéchement  qnl  rétvlte  d'an  mariage  snbiiiuiiit. 

OO.  Un  mariage  subsistant ,  dans  lequel  une  personne  se  trouve  engagée  , 
est  dans  cette  personne  un  empêchement  dirimant ,  qui  rend  de  plein  droit 
nul  tout  autre  mariage  qu'elle  contracterait  avec  une  autre  personne  avant  la 
dissolution  du  premier  *. 

Cette  espèce  d'empêchement  est  aussi  prise,  comme  les  trois  autres,  dans  la 
nature  du  mariage.  Le  mariage,  par  son  institution  primitive,  a  été  établi  pour 
être  l'union  d'un  seul  homme  avec  une  seule  femme,  qui  doit  être  si  intime, 
qu'ils  ne  fassent  tous  les  deux  qu'une  même  chair  :  Èrunl  duo  in  came  unâ. 


^  Le  Code  n'a  point  parlé  de  l'im- 
puissance au  sujet  du  mariage;  seule- 
ment l'art.  313,  C.  civ.,  que  le  mari 
autorise  à  conclure  ,  par  argument  à 
contrario,  pourrait  désavouer  pour 
cause  d'impuissance  accidentelle;  il 
semble  raisonnable  d'admettre  comme 
cause  de  nullité  du  mariage  l'impuis- 
sance accidentelle  antérieure  à  la  cé- 
lébration. 

Art.  313  :  «  Le  mari  ne  pourra,  en 


«  alléguant  son  impuissance  naturelle, 
«  désavouer  l'enfant  :  il  ne  pourra  le 
«  désavouer  même  pour  cause  d'adul- 
«  tère,  à  moins  que  la  naissance  ne  lui 
«  ait  été  cachée,  auquel  cas  il  sera  ad- 
«  mis  à  proposer  tous  les  faits  propres 
«  à  justifier  qu'il  n'en  est  pas  le  père.  » 

*  V.  art.  147,  C.  civ. 

Art.  147  :  «  On  ne  peut  contracter 
«  un  second  mariage  avant  la  dissolu- 
«  tion  du  premier.  » 
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L'iiomme»  par  celle  union,  se  donn^  toul  entier  à  6»  fenuasie,  coaune  la  î^fm» 
se  donne  toute  entière  à  son  mari  ;  or,  si  rhptnme ,  par  le  mariage  qu'il  cqm- 
tracte  avec  sa  femme,  se  donne  tout  entiier  à  sa  £emme,  si  la  femme  acqui/ert 
par  le  mariage  un  droit  sur  le  corps  de  son  m^i ,  l'homme ,  Unt  que  celiç 
union  subsiste,  n'est  plus  maître  de  son  corps  ;  il  ne  peut  plus  en  disposer  en* 
vers  une  autre  femme  ;  et ,  par  conséquent ,  il  ne  peut,  tant  que  ia  première 
union  subsiste ,  contracter  mariage  avec  une  autre  fejaime.  La  polygamie  ^ 
donc  contraijre  k  l'institution  primitive  du  mariage,  cjt  par  consiéquent  à  l'ordre 
de  Dieu  et  au  droit  naturel. 

Telle  éuit  l'idée  qu'avaient  de  la  poljfgaBiitt  lea  pàr«a  de  l'Eglise*  Nom  ri- 
terons  à  cet  égard  Tertullien,  qui ,  en  faisant  reittarquer  que  ce  fut  Lame^ , 
petit-fds  de  Gain  au  cinquième  dc^ré ,  qui  praliqua  le  ft&omïï  la  polygamie , 
ayant  deux  femmes  à  la  fois,  nous  dit  qu'il  fut  »audii  de  Dieu  i  ayant  en  ceto 
violé  l'ordre  que  Dieu  avait  établi  en  instituant  k  mariage  :  Prinuiê  Jj9SiMck  à 
Deo  malediclus ,  duabus  maritalus  contra  dei  PRiBCEPTUM ,  tret  in  «fiautt 
camem  effeeit,  Terlull.,  de  EœhùH.  easL,  cap.  5. 

L'idée  de  l'institution  primitive  do  mariage ,  pour  être  f  union  d^nn  seul 
homme  et  d'une  seule  femme ,  s'était  conservée  très  long  temps ,  même  dans 
le  paganisme.  Les  Romains  avaient  en  horreur  la  polygamie ,  et  un  blguwe 
encourait  de  plein  droit  l'infamie  par  l'édit  du  préteur^  L«  1»  ff*  ^^  Bis  ^i 
not.  infam. 

Les  Germains  n'avaient  aussi  qu^ine  seule  femme  3  Tacit.,  de  Uor,  ffermitn, 

lOS.  Observez  qu'il  n'est  pas  néanmoins  de  l'essence  abaoïlue  du  mariage, 
qu'il  soit  l'union  d'un  homme  avec  une  seule  femme  4  cela  est  aeulemen^  de 
l'institution  du  mariage.  Dieu  ayant  institué  le  mariage  pour  être  r«mon  d'un 
homme  avec  une  seule  femme,  il  n'est  pas  permis  à  un  homme  de  s'écarter  de 
cet  ordre  que  Dieu  a  établi,  ni  k  aucune  autorité  humaine  de  l'en  dif penser. 
Mais  Dieu,  qui  a  établi  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  avec  un^ 
seule  femme,  était  le  maître  d'établir  le  mariage  sans  qu'il  dût  être  nécessai^ 
rement  l'union  d'un  homme  avec  une  seule  femme,  et  de  permettre  au^ 
hommes  d'en  avoir  plusieurs  ensemble.  Il  est  vrai  que  Dieu  ayant  destiné  le 
mariage  pour  être  le  type  et  la  figure  de  l'union  de  son  fiû  avec  son  Eglise , 
son  unique  épouse ,  il  était  nécessaire  que  le  mariage  fût  l'union  d'un  homme 
avec  une  seule  femme.  Mais  Dieu  était  le  maître  de  ne  pas  faire  servir  le  ma- 
riage à  ce  type  et  à  cette  figure.  De  même  donc  que  Dieu  eût  nu,  s'il  eût 
voulu,  établir  dès  le  commencement  le  mariage  sans  Wil  dût  être  runîon  d'un 
homme  avec  une  seule  femme ,  et  permettre  à  tous  ites  hommes  d'avoir  plu* 
sieurs  femmes  en  même  temps  ;  de  mém^  il  a  pu  par  la  suite  permettre,  pour 
des  raisons  particulières,  à  certains  particuliers,  et  même  h  un  peuple  entier, 
d'avoir  plusieurs  femmes  :  c'est  ce  qu'il  a  fait  effectivement  à  Tegard  d'Abra- 
ham, de  Jacob,  de  David,  et  de  tout  le  peuple  juif.  Dieu,  qui  avait  promis  h 
ces  saints  patriarches  de  multiplier  leur  race  comme  le  sable  de  la  mer,  leur  a 
permis  d'avoir  plusieurs  femmes  à  la  fois.  Abraham  a  en  en  même  temps  avee 
sa  femme  Sara,  Agar,  sa  servante,  pour  sa  femme  du  second  ordre  \  le  pa- 
triarche Jacob  a  eu  en  même  temps  pouï  femmes  cl  Lia  tt  mchel,  et  pour 
femmes  du  second  ordre,  Bala  et  Zelptia. 

Il  ne  peut  être  douteux  que  ces  saints  patriarches,  quî  se  conduisaient  pâf  !êS 
inspirations  dont  Dieu  les  favorisait ,  n'aient  contracte  ces  mariages  avec  plu- 
sieurs femmes  en  même  temps  avec  la  permission  et  l'approbation  de  Dieu. 

Le  prophète  Nathan  reproche  à  David,  entre  les  bi«iiJût&  qu'il  avait  reçns  de 
Dieu,  que  c'était  Dieu  qui  lui  avait  donné,  après  la  mort  de  Saûl«  toute  la  mai- 
son de  Saûl,  et  les  temtnes  de  SaiH  pour  les  •avotlr  pour  «ieifi  fentt^  ;  ShAii  tiài 
damum  dominiiui,  et  ûaoires  demmi4%i  in  sinu  iuo; Reg.  11, 12, 8.  P«isqjiie 
c'était  Dieu  qui  avait  donné  ^  David  les  fe»mes  4e  $aii,  poiur  ks  avofr  pour  «es 
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femmes,  c'était  donc  par  l'ordre  de  Dieu  et  avec  Papproba^n  de  Dieu  quil  lei 
avait  en  même  temps  pour  ses  femmes. 

Enfm  nous  voyons ,  par  ce  qài  est  rapporté  de  la  loi  du  Deutéronome , 
ch.  21,  vers.  15, 16  et  17»  que  h  loi  supposait  qu'il  était  permis  aux  hraélitës 
d'avoir  plusieurs  femmes  en  même  temps,  tl  y  est  dit  :  Si  Mbuerit  homo  nxt>res 
duas ,  uncmh  dUectaih  et  aîîefam  ûdiôsem ,  genuerintque  ex  to  libéras,  et 
fueriî  filmé  odioeœ  prknogemtus ,  ^ohneHtqn,e  ëubstanitatn  suant  int$r  filios 
suas  dividere,  non  poierU  filium  dihcHB  faeere  primogenilttm  e$  prwftrrè 
fiUo  odiosœ ,  etc. 

Il  est  dit  aux  Paralîp.  2,  ti-^  3,  que  le  grand  prêtre  Sdàin  fit  épouser 
deux  femmes  à  Joaâ  :  Accepit  ei  Joïada  uxores  duas  ;  ce  que  n''eût  pas  fait  ce 
pontife  si  rempli  de  l'esprit  de  Dieu,  si  la  polygamie  n'eût  pas  été  alors  permise 
aux  Juifs. 

lOl.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  peut  servir  k  (Coiidlier  ceux  q,ui  sou- 
tiennent que  la  polygamie  est  contraire  au  droit  naturel ,  ejt  ceux  qui  prélen* 
dent  qu'elle  n'y  est'^pas  contraire.  En  considérant  dans  le  mariage  son  insti  - 
tution  primitive,  et  en  prenant  pour  droit  naturel  l'ordre  que  Dieu,  auteur  de 
la  nature,  a  établi  en  instituant  le  mariage  pour  être  l'union  d*un  homme  avec 
une  seule  femme ,  on  peut  dire  que  la  polygamie  est  contraire  au  droit  natu- 
rel ;  mais  en  considérant  le  mariage  seulement  en  tant  que  mariage ,  él  îndé^ 
pendamment  de  son  institution  primitive,  et  en  ne  prenant  pour  droit  naturel 
que  ces  lois  invariables  du  droit  naturel ,  dont  il  n'éàt  pas  possible  que  la 
sagesse  divine  s'écarte  jamais ,  et  que  saint  Thomas  appelle  prima  prœcepta^ 
on  peut  dire  que  la  polygamie  n'est  pas  contraire  au  droit  naturel ,  puisque 
Dieu  dans  un  temps  l'a  permise,  comme  nous  Savons  vu  '. 

tOiS.  Nous  ne  parlons  que  de  l'espèce  de  polygamie  par  laquelle  un  homme 
aurait  en  même  temps  plusieurs  femmes.  L'autre  espèce  ^e  polygamie,  qu'on 
appelle  polyandrie ,  a  toujours  été  condamnée  ,  et  est  évidemmeYit  contraire 
au  droit  naturel  :— 1°  Propier  periur^eLtionem  fian^uifiis,  Si  we  fen^g  4vait 
plusieurs  maris,  on  ne  pourrait  pas  savoir  quel  serait  le  père  des  enfants  que 
celte  Içmme  mettrait  au  monde  ;— 2°  il  eçt  de  l'es^nce  du  marL^  qjuq  la 
femme  soit  assujettie  h  son  mari ,  qu'elle  lui  obéisç^e  i  qu'elle  le  suive  où  il 
voudra  demeurer  ;  i;nais  si  une  femme  avait  en  même  temps  deux  maris,  elle 
ne  pourrait  obéir  k  l'un  et  à  l'autre  quand  ils  lui  commanderaient  ^çux  choses 
opposées  ;  elle  ne  pourrait  les  suivre  l'un  et  rautre>  quand  ils  voudraient  de- 
meurer en  différents  lieux.  La  polyandrie  est  donc  contirair^  à  la  n^lure  du 
mariage,  et  au  droit  naturel. 

1€MI.  A  l'égard  de  la  polygamie  par  laquelle  un  homme  a  pUisteilur^  femiiies 
en  même  temps ,  quoique  Dieu  Tait  permise  dans  un  certain  lemj^s,  il  est  ia^ 
dubitable  «fue  depuis  ki  promulgatkm  de  VËvangila,  elle  est  défendue.  îésus^ 
Christ^  par  la  loi  évaiigélique,  a  rapjpirié  le  mariage  à  son  instimtion  primitifief 
il  a  voulu  que  le  mari  et  la  femme  fussent  duo  in  came  mntL 

Cette  loi  ayant  étevé  le  mariage  des  chwétîetrs  à  la  drgnité  de  saeremeat , 
et  k  être  le  type  et  ia  figure  ée  l'union  de  Jésus-Ctirisl  atce  so«i  Eglise  ; 
Saerameniwm  metgnwn  in  Chrisio  et  in  Eeelesiâ  (Paul ,  ad  Ephn.,  5,  92)  ; 
l'Eglise  étant  une ,  et  l'unique  épouse  de  lémis<ihnst ,  lé  twariage  des  ehfé- 


*  Toutes  ces  explications  de  Pothiet* 
sont  un  peu  mystiques,  et  le  droit  na- 
turel nous  paraît  étranger  à  une  pa- 
reille question.  Les  pubïidstt^s  ont  eia- 
bli  l'utilité  de  la  loi  actuelle  par  des 
considérations  plus  vraies  et  mieux 


fondées,  il  est  peu  cônveiwiblede  faire 
intervenir  la  divinité  tantôt  pour  per- 
mettre, tantôt  pout  défetidrera  plurali- 
té des  femmes.  0n  sçràit  tenté  de  dire 
àtièe  Horàeeii  Nvtiyms  mtèftii  hisi 
Ûigm^  iHndite  nodus  inéiderix. 


u 
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tiens,  qui  est  la  figure  de  cette  unioo,  doit  être  TunioD  d'un  seul  homme  avec 
une  seule  femme. 

Jésus-Christ  s'étant  donné  à  son  Eglise  tout  entier  et  sans  partage,  un  mari 
doit  pareillement  se  donner  tout  entier  à  sa  femme  et  sans  partage  ;  et  c'est 
un  adulière,  lorsque  du  vivant  de  sa  femme  il  en  épouse  une  autre  :  Omnis 
qui  dimittit  uxorem  suam,  et  alleram  ducit,  mœchalur  ;  Luc.  xvi ,  18.  Il  en 
est  de  même  lorsque ,  sans  renvoyer  sa  femme,  il  en  épouse  une  autre  :  car, 
quoiqu'il  commette  un  grand  péché  en  renvoyant  sa  femme,  ce  n'est  pas  cela 
qui  le  rend  adultère ,  mais  c'est  parce  qu'il  s'unit  avec  une  autre  femme ,  du 
vivant  de  celle  qui  demeure  toujours  sa  femme,  quoiqu'il  l'ait  renvoyée. 

C'est  donc  avec  raison  que  le  concile  de  Trente,  tess,  ^ ,  can.  %  a  frappe 
d'anathème  ceux  qui  diraient  qu'il  est  permis  aux  chrétiens  d'avoir  plusieurs 
femmes. 

Le  mariage,  tant  qu'il  n'est  pas  dissous  par  la  mort  de  l'une  des  parties,  est 
donc  un  empêchement  dirimant  qui  empêche  le  mari  de  pouvoir  contracter 
valablement  mariage  avec  une  autre  femme  ,  et  la  femme  de  pouvoir  se  ma- 
rier valablement  avec  un  autre  homme. 

104.  Cette  décision  a  lieu ,  quand  même  le  mariage  contracté  avant  la 
dissolution  du  premier,  aurait  été  contracté  de  bonne  foi  par  l'une  des  parties, 
qui  aurait  un  juste  sujet  de  croire  que  l'autre  partie  était  morte. 

Si  par  la  suite  l'erreur  vient  à  se  découvrir ,  le  second  mariage  contracté , 
quoique  de  bonne  foi,  avant  la  dissolution  du  premier,  sera  déclaré  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple  ,  le  cas  auquel  la  femme  d'un  soldat ,  sur 
des  certificats  en  bonne  forme ,  qui  attestaient  que  son  mari  avait  été  tué  à 
une  certaine  bataille,  aurait  contracté  mariage  avec  une  autre  personne.  Si 
son  mari ,  qu'on  croyait  par  erreur  avoir  été  tué  à  cette  bataille ,  vient  à 
reparaître  et  à  se  faire  reconnaître ,  le  second  mariage  que  cette  femme  a 
contracté,  quoique  de  bonne  foi ,  avec  une  autre  personne ,  doit  être  déclaré 
nul. 

Cela  a  lieu,  quelque  long  temps  qu'il  y  eût  que  ce  premier  mari  eût  disparu, 
et  que  le  second  mariage  eût  été  contracté  \  car  le  premier  mariage  n'ayant 
pu  être  dissous  que  par  la  mort  de  l'une  des  parties,  il  n'a  pas  cessé  d'être  un 
enipêchement  insurmontable  à  la  validité  du  second. 

Le  fameux  Jean  Maillard  ne  s'était  représenté  qu'après  quarante  années 
d'absence.  Sa  femme  ne  le  reconnaissait  plus,  ou  feignait  de  ne  le  plus  recon- 
naître :  le  mariage  qu'elle  avait  contracté  pendant  son  absence,  sur  la  foi  d'un 
certificat  de  mort,  ne  laissa  pas  d'être  déclaré  nul.  F.  l'arrêt  du  4  août  1670 , 
au  2«  tome  du  Journal  des  Audiences  (liv.  9,  ch.  5). 

Tout  l'effet  de  la  bonne  foi  avec  laquelle  les  parties  ont  contracté  le  second 
mariage,  est  que,  quoiqu'il  soit  nul,  les  enfants  qui  en  sont  nés,  ne  sont  point 
réputés  bâtards ,  et  qu'en  considération  de  cette  bonne  foi ,  ils  ont  dans  les 
successions  de  leurs  père  et  mère  les  mêmes  droits  qu'ont  des  enfants  nés  d'un 
légitime  mariage,  comme  nous  le  verrons  ailleurs^. 

Quoique  le  premier  mari  n'ait  pas  paru  sur  les  lieux,  néanmoins  si  la  femme 
et  son  second  mari  ont,  depuis  le  second  mariage,  eu  des  avis  de  l'erreur  du 
certificat  de  mort  du  premier  mari,  sur  lequel  le  second  mariage  a  été  con- 
tracté, et  que  des  personnes  dignes  de  foi  attestent  que  le  premier  mari,  qu'on 
avait  cru  tué,  a  depuis  été  vu  dans  quelque  endroit,  les  parties  dûment  aver- 


*  F.  art.  201  et  202,  C.  civ.,  qui 
consacrent  les  mêmes  principes. 

Art.  201  :  «  Le  mariage  qui  a  été 
«  déclaré  nul,  produit  néanmoins  les 
«  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux 
«  qu'à  l'égard  des  enfants,  lorsqu'il  a 


«  été  contracté  de  bonne  foi.  » 

Art.  'i02  :  «  Si  la  bonne  foi  n'existe 
K  ()ue  de  la  part  de  l'un  des  deux 
(c  époux,  le  mariage  ne  produit  les  ef- 
«  fets  civils  qu'en  faveur  de  cet  époux 
«  et  des  enfants  issus  du  mariage.  » 
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lies  de  Terreur  du  certiûcat ,  sont ,  dans  le  for  de  la  conscience,  obligées  de 
se  séparer  *. 

105.  Une  personne  qui  a  contracté  un  premier  mariage,  ne  pouvant  pas 
en  contracter  valablement  un  second ,  tant  que  le  premier  n'est  pas  dissous 
par  la  mort  de  la  personne  qu'elle  avait  épousée  en  premier  lieu ,  c'est  une 
conséquence  que,  tant  qu'elle  n'est  pas  assurée  de  sa  mort,  elle  ne  peut  pas- 
ser à  un  second  mariage  :  car  autrement  elle  se  mettrait  dans  le  risque  de 
commettre  un  adultère  par  ce  second  mariage,  dans  le  cas  auquel  le  premier 
mariage  subsisterait  ;  et,  par  le  risque  auquel  elle  s'exposerait  volontairement, 
elle  se  rendrait  devant  Dieu,  coupable  d'adultère  :  c'est  jpourquoi  saint  Basile, 
dans  son  épître  canonique  à  Âmphiloque,  can.  31,  dit  :  Quœ  quum  vir  secessit 
et  non  apparei,  antequàm  de  eju$  morte  certior  facta  sit,  cum  aliquo  coha- 
bitavit,  mœchatur. 

Il  est  vrai  que  ,  suivant  ta  disposition  de  la  loi  romaine ,  lorsque  l'un  des 
conjoints  avait  été  emmené  en  captivité ,  et  qu'il  s'était  écoulé  le  temps  de 
cinq  ans  sans  qu'on  eût  eu  de  ses  nouvelles,  il  éiait  présumé  mort,  et  il  était 
permis  h  l'autre  conjoint  de  se  marier  à  un  autre  j  L.  H ,  ff.  de  Divort.  Mais 
l'Eglise  n'a  jamais  permis  aux  fidèles  d'user  de  cette  permission  que  la  loi  sé- 
culière accordait  *;  et  Justinien  l'a  abrogée  par  sa  Novelle  117,  cap.  11. 

lOO.  De  même  qu'il  n'est  pas  permis  dans  le  for  de  la  conscience  à  une 
personne  qui  a  contracté  un  premier  mariage,  de  passer  à  un  second  avec  un 
autre ,  avant  qu'elle  soit  assurée  de  la  mort  de  la  personne  avec  qui  elle  a 
contracté  le  premier  mariage  ;  de  même  il  n'est  pas  permis  à  un  prêtre ,  dans 
le  for  exiérieur,  de  marier  une  personne  qui  l'a  déjà  été,  sans  se  faire  repré- 
senter un  extrait  mortuaire  de  la  personne  à  qui  elle  était  mariée,  ou  des  cer- 
tificats équipollents  de  la  mort  de  cette  personne'. 

Gela  a  lieu,  quelque  long  temps  qu'il  y  ait  que  cette  personne  soit  absente, 
et  quelques  recherches  qu'on  ait  faites  sans  avoir  pu  avoir  de  ses  nouvelles , 
y  eût-il  plus  de  trente  ou  quarante  ans.  C'est  ce  que  nous  apprenons  de  la 
décrétale  de  Clément  III,  qui  est  au  chap.  19,  Extr.  de  SponsaL  Ce  pape  étant 
consulté  de  mulieribus  quœ  viros  $uos  captivitalU  vel  peregrinationis  causa 


*  V.  art.  139,  C.civ, 

Art.  139  :  «  L'époux  absent  dont  le 
«conjoint  a  contracté  une  nouvelle 
f<  union,  sera  seul  recevable  à  attaquer 
«  ce  mariage  par  lui-même,  ou  par  son 
«  fondé  de  pouvoir,  muni  de  la  preuve 
«  de  son  existence.  >» 

*  Voici  à  cet  égard  comment  s'ex- 
prime Monlesquieu,  Esprit  des  lois, 
liv.  26,  ch.  9.  «  Lorsqu'une  femme  qui 
<c  avait  son  mari  à  la  guerre  n'enten- 
«  dait  plus  parler  de  lui,  elle  pouvait, 
(t  dans  les  premiers  temps,  aisément 
«  se  remarier,  parce  qu'elle  avait  en- 
<c  tre  ses  mains  le  pouvoir  de  faire  di- 
«  vorce.  La  loi  de  Constantin  voulut 
«  qu'elle  attendît  quatre  ans,  après  quoi 
«  elle  pouvait  envoyer  le. libelle  de  di- 
«  vorce  au  chef,  et,  si  son  mari  reve- 
«  nait,  il  ne  pouvait  plus  l'accuser  d'a- 
«  dultère.  Mais  Justinien  établit  que, 
«  quelque  temps  qui  se  fût  écoulé  de- 


«  puis  le  départ  du  mari,  elle  ne  pou- 
«  vait  se  remarier,  à  moins  que,  par 
«la  déposition  et  le  serment  du  chef, 
«  elle  ne  prouvât  la  mort  de  son  mari. 
«  Justinien  avait  en  vue  l'indissolubi- 
«  lité  du  mariage,  mais  on  peut  dire 
«  qu'il  l'avait  trop  en  vue.  Il  deman- 
«  dait  une  preuve  positive,  lorsqu'une 
«  preuve  négative  suffisait  :  il  exigeait 
«  une  chose  très  difficile,  de  rendre 
<i  compte  de  la  destinée  d'un  homme 
«  éloigné  et  exposé  à  tant  d'accidents  : 
«  il  présumait  un  crime,  c'est-à-dire  la 
«  désertion  du  mari,  lorsqu'il  était  si 
«  naturel  de  présumer  sa  mort  :  il  cho- 
ff  quait  le  bien  public  en  laissant  une 
«  femme  sans  mariage  :  il  choquait 
«  l'intérêt  particulier  en  l'exposant  à 
«  mille  dangers.  » 

*  C'est  ce  que  doit  encore  faire  au- 
jourd'hui l'officier  de  l'état  civil}  i| 
doit  exiger  la  preuve  du  décès. 


46 


TRAITÉ   DU    CONTRAT   DE    MARIAGE. 


abêenUs  nlirà  septennium  fuerint  frœslolaiœ^  née  cerHficari  pouunt  de  vUd 
aut  morte  ipsorum,  lieèl  super  hoc  sollicitudinem  adhibuerint  diligenUm,  et 
projuvenili  œlate^  seu  fragililate  carnis  humanœ  »  nequeunt  continere,  pe- 
tentes  ûliis  copulari ,  respondil  quod ,  quanlocumque  annorum  spatio  ità 
remaneant ,  non  possunt  ad  aliorum  coiisorlium  canonicê  convolare  ;  nec 
âuloritale  ecçlesw  permittas  contraherej  donçc  certum  nHnlium  recipiant  de 
morte  virQrum  *. 

Les  actes  qui  font  foi  de  la  mort  d«  premier  mari,  k  VeObt  ^pie  le  curé  puism 
marier  la  veuve  sans  se  60ra|Hrometlre  »  soiH  t 

t«  Un  extrait  éa  registre  des  sépfftKures  de  la  paroisse  m  de  Fhô^^al  où  il  est 
décédé,  délivré  par  le  curé  ou  par  le  prêtre  à  ce  préposé,  et  légalise  par  le  juge. 

4*  A  défant  de  eet  acte,  lorsque  le  registre  a  été  perdu,  ou  lorsque  par  la 
négligence  du  curé,  Tacle  de  sépulture  n'y  a  pas  été  porté,  on  jpeut  y  suppléer 
par  un  acte  par  lequel  des  personnes  dignes  de  foi  ont  atteste  devant  le  juge 
quelque  fait  justificatif  de  la  mort  de  ce  premier  mari  ;  pulà,  qu'elles  ont  as- 
sisté dans  un  tel  lieu  à  son  enterrement.  Cet  acte  expédié  en  bonne  forme 
par  le  greffier  de  la  justice,  équipolle  un  extrait  mortuaire  *. 

Il  faut  que  le  fait  soit  attesté  au  moins  par  deux  témoins.  Si  dans  des  affaires 
pécuniaires,  le  témoignage  d'un  seul  témoin  n'est  pas  suffisant  pour  faire  une 
5»reuve  légitime,  etiamsi prœclarœ  curiœ  honoré  prœfulgeat;  L.  9,  Cod.  de 
test.  ;  h  plus  forte  raison  il  ne  dok  pas  l'être  dans  une  matière  de  cette  im- 
portante. 

Sanchez  pense  (Ju'on  peut  s'eii  conlentef  en  un  cas;  savoir,  lorsque  le 
premier  mari  a  passé  dans  un  pays  très  éloigné ,  d'où  il  est  extrêmement  dif- 
ndle  d^avo^r  des  nouveliei^.  J'aurais  de  la  peine  k  admettre  cette  exception  à 
la  règle. 

S**  tô  certificat  du  major  ou  du  commandant  d'un  régiment ,  qui  atteste 
qu'un  homme  de  son  régiment  a  été  trouvé  parmi  les  morts  à  une  telle  action, 
est  un  valable  certificat  de  mort  ; 

&o  Le  laps  d^un  temps  de  cent  années  et  plus ,  aui  s'est  écoulé  de^is  la 
naissance  Œune  personne ,  forme  une  présomption  de  droit  de  sa  mort ,  sui- 
vant les  lois,  qui  disent  que  is  finis  vitof  longissfmus  est  *;  L.  8,  fi",  de  Usufir. 
leg,  et  alibi, 

mv.  Ce  que  nous  avooë  dit  jusqu^à  présent.^  qu'un  premier  mariage  4ans 
lequel  une  personne  se  trouva  eagacée  y  est  ua  MApéchemeat  dirimant  pour 
un  second  qu'elle  contracterait  pendant  <^e  U  premier  subsiste  ^  n'a  lieu  que 
lorsque  le  premier  est  valable.  S'il  était  nul ,  ce  qui  est  nul  ne  pouvant  pro- 
duira aucun  elîet  :  Quod  nullum  est ,  nuUvm  froduoit  effeelw^ ,  il  ne  peut 
pas  f^HTiiier  un  empôcbement  dirimant  pour  un  autre  mariage.  Néanmoins^ 
celui  qui  a  oontraoté  un  mariage ,  quoique  m^»  ne  doit  pas  elre  admis  à  en 


*  Les  considérations  qui  terminent 
le  passage  ei'dessus  rapporté  de  Mon- 
tesq«iett  (F.  à  la  ps^e  précédente, 
note  9)  »  sont  «n  peu  plus  probantes 
que  eistte  décrélation. 

•  V.  9txU  m,  G.  civ. 

Art.  46 1  <«  Lorsqu'il  n'aura  pas^isté 
é  dé  registres^  ou  qu'ils  seront  perdus, 
«  la  preuve  en  sera  reçue  tant  par 
tt  litres  que  par  iémoins  ;  et  dans  tes 
«  o«y  ks  mariages,  naissance»  et  dé- 
X  ces,  p<mn<OKiC  être  prouvés  tant  par 


«  les  registres  et  papiers  émanés  des 
a  pères  et  mèf^  éécédés^  que  par  té- 

'  Il  paraît  que  PotlMcr  aurait  dans 
ût  tas  permis  au  cotijoiftt  de  «e  re^ 
marier,  te  Gode  ne  coniient  pas  même 
cette  «xœptîo».  Toutefois^  l'art.  139 
G,  civ.  (F.  ci-dessus,  p.  45,  note  1>, 
protégera  beaucoup  de  mariages  qui 
aâ»ontété  ei^ntrâtjctdssaiisqiftelapfeave 
est  décès  iû  prêter  oi^Bjoint  ait  été 
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eenlractèr  un  «titre  arant  qne  d'avohr  fart  proKumoer  la  n«Hité  en  premier  S 
fre  deVaiH  pas  s'en  Génère  toi-même  le  juge.  Maîa  si  danft  le  fait  il  en  a  eon- 
Iracté  un  autre,  celui  qu'il  a  contracté  avant  que  d'avoir  fait  prononcer  la 
tmMé  du  premier»  ne  laissera  pas^d'élre  jugé  valabte,  si  on  établit  par  la  suite 
h  n«l(ité  du  premier.  C'est  ce  qui  ft  éié  iugé  par  arrêt  du  98  iuHlet  1G91,  sur 
htn  conelnsions  de  M  %  de  Lameignoia,  arrêt  qui  est  rs|yporté  an  l^  tome  du  Jonr- 
nal  (liv.  6,  ch.  W). 

Aft¥.  ▼. —De  TémpUltémÊÊSt  «M  itomMM  M  ta«tt  ««{«iMM^f. 

jl09.  Les  vœux  solennels  de  religion  forment  dans  le  religieux  profès  un 
efwpèèhemënt  dirimatnt  de  mariage,  qm  le  rend  absohinient  tncapabie  de  con- 
tracter ancmi  mariage.  Cet  empécbenieni  dirinrànt  est  dediseipîiae  ecolésias- 
titpe,  tt  il  n'a  paâ  toujours  été  dirimant. 

Il  est  vrai  que  le  mariage  a  toujours  été  défendu  dans  l'Eglise  aux  personn«^ 
€0»daeréss  à  Dieu  fiar  des  veettx;  mais  cette  déiense  ne  formait  qu'un  empê- 
cheffi«»t  pCirement  prohibitif  ^  m  la  puissance  séculière,  ni  l'Eglise ,  pendant 
plnsfeura  siècles,  n'en  avaient  fait  un  empéel»ement  dirimant» 

A  Fégard  de  la  puissance  séculière ,  noua  trouvons  bien  dans  le  Gode  une 
loi  ée  l'empereur  l^vien  ,  ^ui  porte  lapeitie  de  mort  contre  œux  qui  em- 
ploient la  séduction  pour  épouser  des  vierges  consacrées  à  Dieu  :  SiquU, 
mon  éicam  rapere ,  sed  a4lenlare  ianiûm^ungendi  causé  mainmoniij  sacra- 
iiésimas  virpnes  ausus  faerU^  capUali  pcsnà  ferialur;  L.  5,  Cod.  de  Epise.  et 
Clèr.  ;  mais  nous  ne  trouvons  aucune  loi  qui  déclare  nuls  les  mariages  con- 
tractés librement  par  ces  personnes. 

A  l'égard  de  la  disoipline  ecclésiastique,  le  pape  Innocent  I^  qui  occupait  le 
saint  stége  âii  commencement  du  einquième  siècle,  regardait  eomme  valable 
le  mariage  qu'avaient  contracté  des  vierges  consacrées  à  Dieu  ;  puisqu'ayant 
été  cotisiillé  par  Vfctrtce,  évêquô  de  R<Hien,ll  lui  répond  qu'on  ne  doit  les  sou- 
mettre à  la  pénitenèe  publique  qu'après  la  mort  de  leurs  maris  :  Qw»  Christo 
Èpiriinaliter  mapterunê^  veimri  é  sacerdote  tneruefunt,  si  posteà  vel  publiée 
nupserint,  velw  elancmlé  àorruperini^  non  eas  admitlendas  esse  ad  pœniten- 
Hammgewi<im,msi  té  cmsêjunxérants  decesseriL  II  ne  pouvait  y  avoir  d'au- 
tre raison  ée  cette  décision,  qu'afin  de  ne  les  pas  soustraire  h  leurs  maris  : 
donc  ce  pape  regardait  leur  mariage  comme  valable. 

Saint  Augustin,  en  son  livre  de  bono  vidmtaHsy  cap,  10,  dit  aussi  en  termes 
feimels^  que  le  mariage  de  ces  personnes  est  valable.  Il  réfute  en  cet  endroic 
qbel4ues  personnes  qui,  par  un  lèle  peu  éclairé,  avaient  dit  que  ces  mariages 
étaient  des  adultères  plutôt  que  des  mariages  :  Qui  (lt«ten^  dit  ce  père,  (aUnm 
nUptiasnôn  esse  nupîias,  sed  udultéria,  non  videntur  dUigtnter  considerare 
qnid  dieemi.»i.  Fit  per  fume  opinionem  non  pmrvwm  inalmiy  ut  à  fnaritU  se- 
parenlur  uxores^  et  qwan  i>oluni  eas  separateus  reddere  oontmenUm,  ftteiunt 
maritos  earummdùlieros,  quum  nxoribus  vives  etUerebs  dmxerinU  Quapropter 
nonpossum  dieere  tcdes  fœminas^  sinupeerini^  aduiéeria  esse  non  conjugia  ; 
S€d  non  dfMtaimim  éicere  kos  iipsus  à  easHlate  quœ  vowiur  Deo,  adulleriis 
essê  pejàres^ 

Depms^  te  concile  de  Câlcédofne>  tenu  en  451,  â  bien  déclaré  qu'il  nétait 
pas  permis  aux  personnes  consact^es  k  Dieu  par  le  v«kii  de  religiota^  de  con- 
tractiàr  martaes  \  mais  II  ne  déclare  pas  mil  le  mariage  de  ces  personnes  ;  il 
proniMiee  semement  contre  elles  la  peine  de  l^exeommuniiôation:  Siçum  mrgo 
se  dedicatii  D»Oi  niikiHtw  niofmcki^éi  nm  iicét  m  nupHw  jungi  :  si  terô 


*  F.  art.  189,  C.  civ. 
Art.  189  :  «  Si  les  notiveatix  époux 
«  opposent  la  nnllîté  du  premier  nia- 


(i  rîage,  la  validité  ou  la  nullité  de  ce 
«  mariage  doit  éti^e  jugée  préalable- 
«  ment.  » 
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invenli  fuerint  hoc  facientes,  maneanl  excommunicati  ;  slatuimus  verà  eis 
passe  fieri  humanitatemy  si  ità  probaverit  episcoptu  loci,  Conc.  Chalced. 
can.  16. 

Saint  Lëon,  qui  présida  à  ce  concile  par  ses  légats,  consulté  par  Rustique, 
ovéque  de  Narbonne,  sur  plusieurs  points,  répond  ainsi  à  Tarticie  14  de  sa 
consultation  :  Propositum  monachi  proprio  arbitrio  susceptum  deseri  non 
potest  absque  peccato  ;  quod  enim  quis  vovil  Deo,  débet  et  reddere  ;  unde  qui 
reliclâ  singularitatis  professione,  ad  militiam  tel  ad  nuptial  devolultis  est, 
publicœ  pœnitentiœ  satisfactione  purgandus  est  ;  quia  etsi  innoeens  militia, 
et  honestum  potest  esse  conjugium,  electionem  meliorum  deseruisse  transgres* 
sio  est. 

Cette  lettre  est  la  seconde  des  letlres  de  ce  pape,  dans  l'édition  du  père 
Quesnel,  et  la  quatre-vingt-douzième  dans  d'autres  éditions.  Le  pape  ne  dit 
pas  ^ue  le  mariage  du  moine  est  nul,  mais  seulement  qu'il  doit  être  soumis  h 
la  pénitence. 

109.  L'auteur  des  conférences  de  Paris  prétend  que  les  vœux  de  religion 
ont  commencé  dès  le  sixième  siècle,  an  temps  de  saint  Grégoire,  à  devenir  un 
empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  se  fonde  en  premier  lieu  sur  une  lettre 
de  ce  pape,  qui  est  la  neuvième  du  septième  livre  de  ses  lettres,  par  laquelle  il 
ordonna  à  Vitalien,  évéque  de  Séponte  dans  la  Fouille,  de  faire  arrêter  par  le 
défenseur  de  l'Eglise,  une  religieuse  de  son  diocèse,  qui  avait  quitté  l'habit  de 
religion  pour  reprendre  l'habit  du  siècle,  et  de  la  faire  enfermer  dans  un  mo- 
nastère où  elle  fût  soigneusement  gardée.  Cette  lettre  n'a  aucun  rapport  à  la 
question,  n'étant  pas  dit  dans  cette  lettre,  nidans  la  suivante,  écrite  au  défen- 
seur sur  le  même  sujet,  que  cette  religieuse  se  fût  mariée. 

Là  profession  religieuse  était-elle  au  moins,  dans  le  septième  siècle,  un  em- 
pêchement dirimant  du  mariage  ?— Cet  auteur,  pour  prouver  qu'elle  était  dès 
ce  temps  regardée  en  Espagne  comme  empêchement  dirimant,  cite  le  canon 
52  du  quatrième  concile  de  Tolède,  tenu  en  633  où  il  est  dit  ;  NonnuUi  mo- 
nacharum  egredientes  à  monasterio,  non  solùm  ad  sœeulum  revertuntur,  sed 
eiiam  uxores  accipiunt  ;  ht  revocati  in  eodem  monasterio  d  quo  exierunt, 
pœnitentiœ  deputentur.  Ce  canon  ne  prononce  point  la  nullité  de  leur  mariage; 
il  dit  seulement  qu'ayant  grièvement  péché  et  causé  un  scandale  en  le  con- 
tractant (ce  dont  on  est  toujours  convenu),  ils  doivent  être  soumis  à  la  péni- 
tence dans  le  monastère  d'où  ils  sont  sortis  ;  mais  il  ne  dit  pas  qu'ils  ne  puis- 
sent être  rendus  à  leur  femme  après  le  temps  de  la  pénitence  passé. 

Ce  qu'il  y  a  de  certain  sur  la  discipline  du  septième  siècle  à  cet  égard,  c'est 
que  vers  la  fm  de  ce  siècle,  les  vœux  n'étaient  pas  encore  regardés  en  Angle- 
terre comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  c'est  ce  que  nous  ap- 
prenons du  pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbéry,  qui  est  de  ce  temps.  Il  y 
est  dit  en  l'article  18:  Si  quismaritus  votum  domino  habetvirginitatis,  adjun- 
gatur  uxori,  non  dimittat  uxorem,  sed  pœniteat  tribus  annis. 

Il  est  vrai  que  Gratien,  pour  accommoder  ce  canon  à  la  discipline  de  son 
siècle,  a  ajouté  avant  votum  le  mot  simplex  ;  mais  les  correcteurs  romains 
nous  attestent  que  ce  mot  simplex  ne  se  trouve  dans  aucun  des  anciens  manu- 
scrits de  ce  pénitenciel.  C'est  donc  de  tous  les  vœux  indistinctement  qu'il  est 
dit,  par  cet  article,  que  l'homme  qui,  au  mépris  de  son  vœu,  a  contracté  ma- 
riage, ne  doit  pas  quitter  sa  femme,  et  que  le  vœu  ne  rend  pas  nul  son  mariage. 

Nous  trouvons  dans  le  huitième  siècle  un  monument  qui  prouve  que  la  pro^ 
fession  religieuse  n'était  pas  encore  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

C'est  dans  une  réponse  faite  l'an  754,  par  le  pape  Etienne  II  ^,  qui  était 
alors  en  France,  sur  plusieurs  points  sur  lesquels  il  avait  été  consulté  :  le  pape 

*  Ou  ÏII;  car  entre  lepapeZacharieet  1  qui  n'avait  survécu  que  de  quatre  jours 
celui-ci,  il  y  avait  eu  un  autre  Etienne,  I  a  son  élection. (iYo(^d^  Védit.  rf^l768.) 
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répond  ainsi,  art.  7:  De  monachis  et  nonnis  de  monasterio  fugi€ni^u$  tn 
Chaleedonensi,  cap.  16,  ità  conlinelur  :  Virginem  quœ  se  Deo  consecraverit, 
similUer  et  monachum  non  licere  nuplialia  jura  contrahere  :  quàd  si  hoc  in- 
venli  fuerini  perpétrantes,  excommunicentur ;  confitentibus  autem  decrevU 
mus  ut  habeatauctoritatem  episcopus  humanitatem  misericordiamque  largirù 
Il  est  évident  que  le  pape  ne  regardait  pas  ces  mariages  comme  nuls,  puisqu'il 
veut  qu'on  s'en  tienne  à  cet  égard  à  ce  qui  avait  été  ordonné  par  le  concile  de 
Chalcedoine,  qui  (comme  tout  le  monde  en  convient)  n'avait  pas  déclaré  nuls 
ces  mariages. 

t  lO.  C'est  vers  le  dixième  siècle  que  l'on  commença  à  regarder,  au  moins 
dans  quelques  provinces,  le  vœu  de  religion  comme  un  empêchement  dirimant 
de  mariage.  Le  concile  deTroifli,  Trofleianum,  tenu  l'an  909,  apud  Trofleium 
inpago  Suessonico,  sous  le  roi  Charles  le  Simple,  est  formel  :  il  est  dit  au  capi- 
tule 8  :  Interdicimus  ut  nullus  Deo  devotam  virginem^  nullus  sub  religionis 
habitu  consistentem,  sivè  viduUalis  continentiam  professam....  illicilo  con- 
nubio  aut  vi,  aut  consensu  accipiat  conjugem;  quia  nec  verum  poteril  esse 
conjugium,  quod  à  meliori  proposito  ad  deteriusy  et  sub  falso  momine  culpa, 
incestuosâ  pollutione  et  fomicationis  immunditiâ^  perpetratur.  Le  concile  ne 
pouvait  pas  dire  en  termes  plus  formels,  que  le  vœu  de  religion  doit  être  répu- 
té un  empêchement  dirimant,  qu'en  disant  que  le  mariage  contracté  par  une 
religieuse,  n'est  pas  un  vrai  mariage^  nec  verum  poteril  esse  conjugium-j  et  que 
ce  crime,  sous  un  faux  nom  (de  mariage),  est  une  union  incestueuse  et  une 
fornication,-  et  sub  falso  nomine  culpa,  incestuosâ  pollutione  et  fomicationis 
immunditiây  perpetratur. 

Le  concile  de  Tribur  en  Franconie,  tenu  quelque  temps  auparavant  l'an 
895,  est  aussi  cité  pour  prouver  que  la  profession  religieuse  était  en  ce  temps 
regardée  comme  empêchement  dirimant.  Il  y  est  dit,  cap.  28  :  Si  quis  sacro 
velamine  consecralam  inconjugium  duxerit..,,  prœcipimus  ut  omninô  sepa* 
renlur,  filjuramento  colligenlur  ullerius^  sub  uno  non  cohaèitenl  tecto,  nec 
familiari  frui  eolloquw,  etc. 

Ce  canon  ne  fournit  pas  une  preuve  suffisante  :  il  ne  déclare  pas  nul  le  ma- 
riage ;  il  ordonne  une  séparation  ;  ce  qui  peut  s'entendre  d'une  simple  sépara- 
tion d'habitation. 

Dans  le  douzième  siècle,  le  premier  concile  de  Latran,  tenu  l'an  1123,  sous 
Calixte  II,  can»  21,  dit:  Presbyteris,  diaconibus,  subdiaconibus  et  monachis 
coneubinas  habere,  seu  matrimonia  contrahere  interdicimus,  contracta  quo- 
que  matrimonia  ab  ejusmodi  personis  disjungi,  et  personas  ad  pœnitentiam 
debere  redigijuxtà  sacrorum  canonum  definitionem,judicamus. 

Il  est  difficile  de  ne  pas  entendre  ces  termes,  contracta  matrimonia  disjun- 
gi, de  la  nullité  de  ces  mariages,  et  de  les  entendre  d'une  simple  séparation 
d'habitation. 

tt t.  Enfin  le  second  concile  de  Latran,  tenu  l'an  1139,  sons  le  pape  In- 
nocent  II,  lève  toute  difficulté,  et  a  établi  pour  règle  générale  de  discipline,  que 
le  vœu  de  religion  devait  être  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  11  est  dit 
au  canon  ?•  :  Statuimus  qualenùs  episcopi.,,.  regulares  canonici,  et  mona^ 
chi,  atque  conversi,  professi  qui  sanctum  transgredientes  propositum,  uxore$ 
sibi  copulare  prœsumpserunt,  separentur  ;  hujusmodi  namque  copulationem 
quam  contra  ecclesiasticam  regulam  constat  esse  contraclam,  hatrihonium 
NON  ESSE  CENSEMUS.  Et  au  canou  suivant  il  est  dit  :  Id  ipsum  quoque  de  sane^ 
limonialibus  fœminis,  si,  quod  absit,  nubere  attentaverint,  observari  decer- 
nimus. 

Depuis,  cette  discipline  a  toujours  été  observée  dans  l'Eglise,  et  elle  a  été 
confirmée  par  le  concile  de  Trente,  qui  dit  :  Si  quis  dixerit  regulares  castita- 
tem  solemniter  professos  posse  matrimonium  contrahere,  contractumque  va- 
lidum  esse..,,  anathema  sit  -,  sess.  24,  can.  9. 

TOM,  Yi.  4- 
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€a4iroii  «M  Observé  dans  les  tribunaux  séculiers.  Nous  trouvons  dans  le 
rec\f«l  ée  httrêcL,  U 1^  liv.3,  ch.  11^,  un  arrêt  du  17  Juillet  1B30,  qui  déclare  nul 
le  mariage  ^  GiUyerie  d'Anglot,  sur  les  conclusions  de  ^1.  l'alun,  quilr^  fon- 
dait sw  ce  ^le  kditê  d'Anglot  ayant  fait  nrofession  religieuse,  quoiqu'elle  efttt 
depuis  ein^a«»é  le  cftlviflistne^  était  incapaole  de  niat-iage. 

li't.  Obsfervefei||«i'tl  n'y  a  qae  le  veni  solefl net ^e religion,  qui  se  fait  en  pre- 
fVà^l  rhtifl»it  de  «religion^  et  en  faiMni  profession  4^m  on  ordre  religieux,  qui 
^6ft  un  ^émpéolii^iIVîYyt  dikimant  de  mariage  ;  tout  auire  voeu  de  continence 
qu'aurait  fait  une  personne,  n'est  qu'un  empêchement  prohibitif.  C'est  ce  que 
décide  le  pape  Alexandre  \Ui  Si  nec  habilwn  suscepil  nec  professionem,  sed 
Boèummodà  volnln  feciê.,,.  non  est  cogendus  matrimoniale  volum  rescinder e  ; 
eftp.  3,  Ëxlr.  1^'  voveni€s,  €lc. 

Le  même  pape  décide  la  niéœe  chose  au  chapitre  suivant,  à  Tégard  d'une 
femme  qtii  avait  fiait  vœu  de  ehasteté,  en  recevant  d^un  prêtre  le  voile  de  reli- 
gieuse, saiifs  entrer  dans  le  dk>itre)  ni  quitter  sesbiens,  et  qui  s'était  depuis  ma- 
riée. 

Le  pape  CéleUin  ill,  au  chapitre  sixième,  eod.  iil.,  dit  pareillement ,  Wtioi 
vott^  timpiex  impedH  malrimonium  coMrahenàum  {id  est  sponèatia  àejulU' 
ro  matrimonio  contrahendo)  non  dirimil  §wn  contratlum» 

BoKtîfacè  Vlll,  eoitsvtté  sut*  la  fi|uestion  :  <^  eU  le  vœu  qu'on  doit  appeler 
Solennel,  HËft<qiii  %tW!ie  ihn  tempécltemenidiriittant  de  mariage <  Quoètolum^e- 
%'eèct  'did  solemnè,  ac  ûd  *d^mendum  mmtrirM^iium  efficax}  répond  qu^il  n^y 
^"q^ie  ceKil  ^ui  «e  fiint  f>ar  4a  récefAion  des  ordres  sacrés,  ou  par  la  profession 
de  religion  dans  un  ordre  approuvé  du  saint-siége  :  lUud  solum  votum  debere 
'âi&i  Meihi^e,  '^udtiïiâf^i  mé  pâ»(  ovntrachmi  mairimoni^fm  éirimendum,  quoà 
istllèlhnisatum  fscerH  per  imseepiionem  skeri  ordinis,  aul  (per  .professionem  ex- 
"prè^sam,  nitt  tctcitam  faotàm  ixHcui  de  religionièus  jper  sedem  oposioUcam 
apj^obittès^^  cap.  unie.  4è  f^o  et  voH  reâempi.  ln€». 

'llil.'Ce  qui  est  dît  dans  cette décrétûle 4e 4àprofesBionlacîle>  n'apaslîeiK 
Nous  ne  reconnaisons  point  de  profession  tacite,  nous  «€ reconiHNSSwiS  d'««- 
t're  profession  qne  la  profession  eûtprèssf^,  lâi<|tteille  «doit  éVfre  fetiepuMiquement, 
et  dotii  il  doit  être  dressé  trnacte  inscrit  simr  un  tiogisDre  d«  monastère,  desirné 
à  écrire  tous  les  actes  de  vélure  et  de  profession,  et  qui  doit  êire  «igné  de  U 
personne  qui  a  faft  'profession,  du  strperîeiir  oti  de  la  supérieure  qui  l'y  a  re- 
çue, et  de  Qe<fx  témoins.  'Ce  n^est  que  par  ôtie  «xpédHion  de  eet  acte,4|uV]^ 
toeul  prouver  ta  professiofn  rclî^è^se  ûttvft  fyersonwe,  let  aftaqver  son  «iari«^ 
'hxT  le  fondement  de  cette  "profession.  Si  néanimoiifis  «1  était  pitHivé  ^pie  4e6 
registres  ont  été  perdus  par  tfttdtfite  accfdfeWt-,  ^  ponrpak  «dneHre  la  preuve 
tesiîmonlMe. 

Il  n'y  à  qne  les  vœux  f^its  d^nts  M  ordre  religieux  approuvé  par  les  lois  du 
royaume  comme  ordre  religieux,  qui  soient  regardés  comme  vœux  solennels 
^è  relijgion:,  capables  de  ^iner  un  empêchement  dirimant  de  nHiriage.  11  n'en 
iest  pas  de  vaênie  de  ceux  <qu'«n  fait  dans  quelques  congrégations  et  maisons 
établies  par  lel^nres patentes  en  bonne  forme,  mais  seulement  comme  commu- 
nautés ecclésiastfques,  et  non  commue  ordres  religieux.  Telles  sont  les  congré- 
«ganions  et  knmms  des  lazaristes  et  de  la  doctrine  chrétienne.  Les  vœux  qu'on 
y  fait  ne  s«nt  regardés  ipie  combine  vœux  simples,  et  non  comme  vœux  solen- 
nels et  vœux  de  rdi^oa  ;  eteacooséqueaceilsnesontpointun  empêchement 
dirimant  de  mariage. 

il  en  est  de  «néme  de  «eux  qu'^a  fait  àaa^  quelques  communautés  âe  îem- 
mes,  qui,  quoiqu'elles  aient  un  établissement  légal,  ne  sont  pas  Néanmoins  ëla- 
ftlies  comAfie  religie'tises. 

114.  En'fin,l)oiir  <ïue  les^vœux  solenwelsde  wiliglon  soient  4|r  empêdiement 
drrimant  de  mariage,  îl  finit  ^'ils  «iewt  «té  val«bteincat  laits,  i^owcela,  outre 
qu'ils  doivent  être  faits  dans  un  oindre  reH^x  appnouvé,  il  faut  encore  ^e 
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€|Uftire  <iliosès  concourent  ;  — 1<^  qu'ils  aient  été  fôits  publiquement,  et  qu'il  eu 
»it  été  dressé  on  acte,  comme  nous  l'avons  dit  ;— 2"  qu'ils  aient  été  faits  libre- 
ment ;  toute  espèce  de  contrainte  qui  aurait  été  employée  pour  obliger  la  per- 
sonne qui  tes  a  faits,  kks  faire,  les  rend  nuls  ; — 3^  comme  Pexige  l'ordonnance 
de  Blois,  art.  28,  qu'ils  aient  été  précédés  d'une  année  entière  de  probation 
dans iemonasîère depuis  la  véture  ; — *•  enfin,  suivant  ledit  article, çuf  la  per- 
sonne qui  fait  profession,  ait  l'âge  de  seize  ans  accomplis. 

A  défaut  de  c|uelqu'une  de  ces  conditions,  la  personne  qui  a  fait  profession, 
peut,  dans  les  cinq  ans,  réclamer  contre  ses  vœux,  et  se  pourvoir  pour  cet  eflet, 
ou  par  la  voie  of>diaaipe  devant  rofficial,  ou  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'a- 
bus  au  parlement.  S'il  réussit,  et  que  ses  vœux  soient  déclarés  nuls,  ou  par  un 
jugement  de  l'official,  ou  par  un  arrêt  de  la  cour^  sur  un  appel  comme  d'abus, 
ils  n«  pourront  plus  former  nn  empêchement  d'nrimant  de  mariage  ;  nam  quod 
mullum  €^,  nulhim  produeil  effectum  ;  et  H  aura  par  conséquent  la  liberté  de 
«e  nariet^. 

Lorsque  le  profès  a  laissé  passerles  cinq  ans  sans  réclamer  contre  ses  vœux, 
il  y  est  paM*  la  suite  non  recevable:  il  est  censé  les  avoir  ratifiés  par  son  silence, 
«t  en  avoir  purgé  le  vice  :  ils  sont  en  conséquence  réputés  valables,  et  sont  un 
«mpécliement  dirimant  de  mariage^. 

AKT.  VI.  —  l>e  rempêchemeiit  mai  rétnlte  de»  ordres  McréM 

1 14ft.  Les  ordres  sacrés^  qui  sont  la  prêtrise  (et  à  plus  forte  raison  Tépis- 
4)opal) ,  -le  diaconat  et  le  sous-diaconat ,  lorment  un  empêchement  absolu  qui 
empêche  les  personnes  qui  y  sont  engagées,  de  pouvoir  valablement  contrac- 
ter mariage  depuis  leur  ordination. 

L'empêchement  de  mariage  que  forment  les  ordres  sacrés,  n'a  pas  toujours 
été  un  empêchement  dirimant  j  cet  empêchement,  pendant  bien  des  siècles, 
n'a  été  que  prohibitif. 

La  première  loi  qui  a  ordonné  que  les  ordres  sacrés  fussent  un  empêche- 
meiH  dirimant  de  mariage,  est  la  constitution  de  Justinien,  qui  est  en  la  loi 
45  ;  Cod.  de  Episc,  et  Cleric,  Avant  cette  loi,  les  personnes  engagées  dans  les 
ordres  sacrés,  qui  contractaient  mariage  depuis  leur  ordination,  n'encouraient 
•que  la  peine  de  la  déposition  de  leur  ordre  ;  leur  mariage  était  valable.  Justi- 
nien, par  celte  loi,  veut  qu'outre  la  peine  de  la  déposition,  leur  mariage  soit 
nul,  de  mémeque  tous  ceux  qui  sont  défendus  par  les  lois  civiles,  et  que  les 
enfants  nés  de  ce  commerce,  soient  regardés  comme  bâtards  ;  Quoniampœna 
factnoris  iiujusin  sold  erat  sacerdotii  amissione,  sacros  autem  canones  non 
miniis  quàm  leges  valere  etiam  nostrœ  volunt  leges,  sancimus  obtinere  in  il- 
'lis  quœ  sacris  canonibus  perinde  ac  si  civilibus  inscriplum  esset  legibus.... 
^et  prœter  supradictam  excidendi  à  ministerio  pœnam,  ne  legilimos  quidem  et 
proprios  esse  eos,  qui  ex  hujusmodi  inordinatâ  constupralione  nascuntur, 
aul  nati  sunt. 


^  L'assemblée  nationale  a  décrété, 
tle  13  de  ce  mois  (février  1790),  et  nous 
voulons  et  ordonnons  ce  qui  suit  : 

«  Art.  1^'La  loi  constitutionnelle  du 
w  royaume  ne  reconnaîtra  plus  de  vœux 
«  monastiques  solennels  de  personnes 
«  de  l'un  ni  de  l'autre  sexe  :  déclarons 
«  en  conséquence  que  les  ordres  et 
«  congrégations  réguliers,  dans  les- 
«  quels  on  fait  de  pareils  vœux,  sont 
i«  et  demeurerontsupprunéseû  France, 


«  sans  qu^îl  puisse  en  être  établi  de 
«  seddblables  à  l'avenir.  » 

Lettres  patentes  du  roi  du  19  fév. 
1790. 

«  La  loi  ne  reconnaît  ni  vœux  reli- 
cc  gieuxni  aucun  engagement  contraire 
«  aux  droits  naturels  de  l'homme.  » 
(Constitution  de  l'an  III,  5  fructidor, 
art.  352.) 

On  voit  par  là  que  cet  article  de  Po- 
thier  est  aujourd'hui  sans  application. 
4* 
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Denis  Godefroi,  en  une  de  ses  notes  sur  celte  loi,  pense  que  Justinien  a 
abrogé  par  la  suite  la  peine  de  nullité  de  ces  mariages;  car  par  ses  nouvelles  con- 
stitutions il  se  borne  à  prononcer  contre  les  personnes  engagées  dans  les  or- 
dres sacrés,  qui  se  marient  depuis  leur  ordination,  la  peine  de  déposition  de 
leur  ordre  :  Si  aliquis  presbyler  aut  diaconus  aut  subdiaconus  posteà  ducat 
uxorem  aut  concubinam^  aut  palàm^aut  occuUè,  siatim  suo  cadat  ordine', 
Nov.  6,  cap,  5.  La  même  chose  se  trouve  Nov.  22,  cap.  42. 

Dans  les  provinces  d'Occident,  qui  étaient  déjà  détachées  de  rempire  au 
temps  de  Justinien,  et  où  Ton  ne  connaissait  que  le  Code  Théodosien,  nous  ne 
voyons,  avant  le  douzième  siècle,  ni  loi  ni  canon  qui  ait  prononcé  la  peine  de 
nullité  des  mariages  contractés  par  les  personnes  engagées  dans  les  ordres  sa- 
crés, depuis  leur  ordination, 

Au  contraire,  le  concile  de  Paris,  tenu  dans  le  neuvième  siècle,  Tan  829, 
sous  Louis  le  Débonnaire  et  Lothaire  son  fils,  nous  fournit  une  preuve  très- 
claire  que  le  mariage  contracté  depuis  Tordinalion,  n'était  pas  encore  alors  re- 
gardé comme  nul.  Ce  concile,  au  canon  35,  ordonne  l'observation  de  celui  de 
Néocésarée,  dont  il  rapporte  les  termes:  Presbyler  (est-il  dit)  si  uxorem  ac- 
ceperil,  ab  ordine  deponalur-^  si  vero  fomicatus  fuerit,  aut  aduUeriwn  per- 
pelraverit,  ampliùs  pelli  débet,  et  sub  pœniienliâ  cogi.  Par  ce  canon,  la  lor- 
nicalion  commise  par  un  prêtre,  est  distinguée  du  mariage  qu'avait  contracté 
ce  prêtre,  et  est  plus  grièvement  punie  :  si  verà  fomicatus  fuerit^  ampliùs 
pelli  débet  ;  c'est-à-dire,  privé  de  la  communion,  et  réduit  pendant  un  temps  à 
l'état  de  pénitence.  Mais  si  le  mariage  contracté  par  un  prêtre  depuis  son  or- 
dination, eût  été  alors  regardé  comme  invalide,  la  consommation  de  ce  mariage 
eût  été  une  fornication  ;  on  n'aurait  pas  distingué  ce  mariage,  de  la  fornication  : 
donc,  puisqu'on  l'en  distingue,  on  le  regardait  alors  comme  un  véritable  ma- 
riage ;  donc  la  prêtrise  n'était  pas  regardée  alors  comme  un  empêchement  di- 
rimant  de  mariage. 

Dans  le  dixième  siècle,  le  concile  d'Ausbourg,  tenu  l'an  952,  de  l'ordre  et  en 
présence  de  l'empereur  Olhon  le  Grand,  où  étaient  plusieurs  évéques  d'Alle- 
magne, des  Gaules  et  d'Italie,  défend,  par  le  premier  de  ses  canons,  le  mariage 
des  personnes  qui  sont  dans  les  ordres  sacrés  ;  mais  c'est  à  peine  de  déposition 
de  leur  ordre  :  le  concile  ne  déclare  pas  nul  ce  mariage  :  Si  quis  episcoporum, 
presbyterorum,  diaconorum  et  subdiaconorum,  uxorem  acceperil,  à  Mi  in- 
junclo  officio  deponendus  est,  sicul  in  concilio  Carthaginensi  teneiur, 

La  collection  des  canons  que  fit  paraître  Burchard,  évêque  de  Wormes,  qui 
a  occupé  ce  siège  depuis  l'an  1008  jusqu'en  1026,  nous  fournit  aussi  une  preuve 
qu'il  n'y  avait  point  encore  alors  de  loi  ni  de  canon  qui  eût  fait  des  ordres  sa- 
crés, un  empêchement  dirimant  de  mariage;  car,  s'il  y  en  avait  eu  quelqu'une, 
cet  auteur,  qui  a  recueilli  avec  soin  les  canons  qui  pouvaient  instruire  de  la 
discipline  observée  de  son  temps  dans  l'Eglise,  n'eût  pas  manqué  de  l'insérer 
dans  sa  collection.  Cependant  nous  trouvons  bien  dans  cette  collection,  au 
livre  2,  le  canon  du  concile  de  Néocisarée,  qui  défend  aux  prêtres  de  se  ma- 
rier, à  peine  de  déposition,  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus;  et  plusieurs 
autres  canons  qui  ont  rapport  à  la  continence  qui  doit  être  observée  par  les 
prêtres  et  les  autres  ministres  des  autels;  mais  nous  n'en  trouvons  aucun  qui 
ait  fait  des  ordres  sacrés,  un  empêchement  dirimant  de  mariage  :  d'où  on  peut 
conclure  qu'il  n'y  avait  encore  alors  aucun  canon  ni  aucune  loi  qui  eût  établi 
cet  empêchement.  Cet  argument,  quoique  négatif  ne  laisse  pas  d'être  con- 
cluant ;  car,  il  n'est  pas  vraisemblable  que  s'il  y  avait  eu  quelque  loi  ou  quelque 
canon  qui  l'eût  établi,  il  eût  échappé  à  Burchard. 

On  peut  tirer  un  pareil  argument  négatif  du  décret  d'Yves  de  Chartres,  qui 
est  ou  de  la  fin  du  onzième  siècle,  ou  du  commencement  du  douzième. 

Nous  avons  quelque  chose  de  plus  positif  dans  une  lettre  de  ce  saint  évéque 
(c'est  la  deux  cent  dix-huitième)  à  Galon,  évéque  de  Paris,  qui  l'avait  consulté 
Sur  un  de  ses  chanoines  qui  s'était  marié.  Il  lui  répond  que,  si  pareille  chose 
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était  arrivée  dans  son  diocèse,  il  laisserait  subsister  le  mariage,  et  se  conten- 
terait de  faire  descendre  le  coupable  à  un  ordre  inférieur. 

IIO.  Les  ordres  sacrés»  qui  jusqu'au  temps  d'Yves  de  Chartres,  n'avaient 
formé  qu'un  empêchement  prohibitif,  ne  tardèrent  pas  à  former  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage,  comme  il  paraît  par  le  canon  du  premier  concile  de 
Latran,  et  bien  plus  formellement  par  le  canon  du  second  concile  de  Latran, 
rapporté  suprà,  en  l'article  précédent,  n°»  110  et  lit. 

Ce  droit  a  depuis  été  constamment  suivi  par  les  décrétales  des  papes,  qui  se 
trouvent  dans  le  corps  du  droit  canonique. 

Alexandre  III,  dans  sa  décrétale  qui  est  rapportée  au  chapitre  premier,  Extr. 
de  Cleric^  conjug,,  répond  conformément  à  la  décision  du  concile,  qu'un  ec- 
clésiastique qui  s'est  marié,  s'il  n'est  que  dans  les  ordres  mineurs,  doit  retenir 
sa  femme  et  perdre  ses  bénéfices;  mais  s'il  était  sous-diacre  ou  dans  un  ordre 
supérieur^  il  doit  être  contraint  par  censures  h  renvoyer  sa  femme. 

Le  même  pape,  au  chapitre  4,  Extr.  eod.  Ht.,  dit  que  le  mariage  qu'un  prêtre 
a  contracté,  n'est  pas  un  véritable  mariage  :  Sacerdoles  qui  nuptias  conira- 
hunt,  quœ  non  nuptiœ,  sed  contubemia  sunl  poliùs  nuncupanda,  etc. 

Boniface  VIII  déclare  pareillement,  cap,  1,  de  Voto  et  voti  redempt,  in  6° 
que  les  ordres  sacrés  sont  un  empêchement  dirimant  de  mariage  :  Prœsentis 
declarandum  dv  imus  oraculo  sanctiomsy  illud  solum  votum  dici  debere 
solemne,  quantum  ad  post  contractum  matrimonium  dirimendum,  quod  so- 
lemnisatum  fuerit  per  susceptionem  sacri  ordinis,  vel  per  professionem,  etc. 

Clément  V,  dans  le  concile  de  Vienne,  cap.  unie,  de  Conj.et  affin.  in  Clem., 
met  les  mariages  contractés  par  les  personnes  engagées  dans  les  ordres  sa- 
crés, au  même  rang  que  ceux  contractés  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté 
ou  d'affinité,  et  excommunie  ceux  qui  les  ont  contractés,  jusqu'à  ce  qu'ils  se 
séparent. 

Enfin  le  concile  de  Trente  a  prononcé  anathème  contre  ceux  qui  soutien- 
nent que  les  personnes  engagées  dans  les  ordres  sacrés,  peuvent  contracter 
mariage,  et  que  leur  mariage  est  valide.  Voici  ses  termes  :  Si  quis  dixerit 
clericos  in  souris  ordinibus  constitutos,  vel  regulares  ca^titatem  solemniter 
professas  passe  matrimonium  contrahere,  contractumque  validum  esse,  non 
obstante  lege  ecclesiasticà,  vel  voto....  anathema  sit;  sess.  24,  can.  9^  dere- 
form.  malrim. 

Van-Espen  dit  que  ces  termes,  non  obstante  lege  ecclesiasticd,  vel  voto, 
ont  été  mis  dans  ce  canon  pour  donner  à  entendre  que  le  concile  n'entendait 
pas  décider  la  question  qui  était  entre  les  théologiens ,  si  c'était  le  vœu  de 
continence  tacitement  renfermé  dans  la  réception  des  ordres  sacrés,  ou  seu- 
lement la  loi  ecclésiastique,  qui  formait  l'empêchement. 

119*  La  puissance  séculière  en  France  a  adopté  et  confirmé  la  discipline 
ecclésiastique  à  cet  égard  :  les  parlements,  conformément  a  cette  discipline, 
regardent  les  ordres  sacrés  comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ^ 


^  Aucune  de  nos  lois  actuelles  ne 
défend  le  mariage  des  prêtres  :  nous 
ne  connaissons  aucun  acte  de  pouvoir 
législatif  qui  ait  adopté  et  confirmé  la 
discipline  ecclésiastique  à  cet  égard. 

Notre  nouvelle  législation  a  dégagé 
le  mariage  de  toute  idée  religieuse  ;  le 
mariage,  comme  contrat  et  produisant 
tous  les  effets  civils,  est  parfaitement 
distinct  du  sacrement,  à  tel  point  que 
cette  séparation  était  un  principe  de 


droit  public  et  constitutionnel.  «La 
«  loi  ne  considère  le  mariage  que 
n  comme  un  contrat  civil.  »  C'est  sous 
l'influence  de  ce  principe  que  le  Code 
a  été  rédigé  :  dire  le  contraire  ce  serait 
nier  l'évidence. 

La  loi  ne  reconnaît  point  l'efficacité 
des  vœux  :  nul  ne  peut  aliéner  son  état 
et  convenir  qu'il  ne  se  mariera  pas; 
donc,  si  le  législateur  ne  défend  pas  le 
mariage  au  prêtre,  il  ne  peut  pas  se  le 
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11  s'éleva  à  cet  égard  une  question  qui  (ut  portée  au  Pariement  de  Paris,  en 
1640,  dans  lequel  temps  Texerciee  de  Ea  reUgion  caWiDÎsle  étai^  encore  ]^r- 
mis  en  France.  La  question  éuit  de  savoir  si  le  mariage  qu'ua  prêtre  avait 


défendre  lui-même.  Chacun  a  la  liberté 
la  plus  complète  de  changer  de  croyance 
et  de  cuUe  :  quel  serait  donc  l'obstacle 
légal  au  mariage  d'un  prêtre  ? 

Le  concordat,  ni  la  loi  du  18  germi- 
nal an  10,  ne  suffisent  pas  pour  établir 
cette  prohibition  ;.  car>  de  ce  qu'il  est 
reconnu  que  la  religion  catholique, 
apostolique  et  romaine  est  la  religion 
de  la  grande  majorité  des  Français,  ou 
même  de  l'Etat,  comme  le  disait  la 
Cliarle  de  1814,  il  ne  faut  pas  en  con- 
clure que  toute  la  discipline  romaine 
est  devenue  loi  française  et  obligatoire 
pour  les  Français. 

Qui  oserait  soutenir  que  le  mariage 
entre  parents  collatéraux  n'est  permis 
qu'au  delà  du  quatrième  degré  (ce  qui 
est  au  deiàduliuilième  d'après Fe  droit 
civil)?  C'est  cependant  ce  que  le  concile 
deLatran  tenu  l'an  1215,  a  décidé  par 
un  motif  assez  singulier  :  quia  quatuor 
sunt  humores  in  corpore,  qui  constant 
ex  quatuor  elementis.  Quel  est  le  juge 
français  qui  pourrait  annuler  un  ma- 
riage, ou  même  l'empêcher  pour  cause 
de  parenté  spiriluellePCependant  le  con- 
cile de  Trente  en  fait,  dans  certain  cas, 
un  empêchement  dirimant  du  mariage. 

Nous  pourrions  pousser  bien  plus 
loin  cette  énumération;  mais  ce  qui 
précède  est  suffisant  pour  prouver  jus- 
qu'à l'évidence  qu'il  n'a  pu  entrer  dans 
la  pensée  des  rédacteurs  du  concordai, 
de  la  loi  du  18  germ.  an  10,  ou  de  la 
Charte  mênw*  de  1814,  d'admettre 
comme  loi  française  toutes  les  règles 
portées  par  les  conciles  sur  les  empê- 
chements au  mariage. 

Les  art.  j6  et  26  de  la  loi  de  germ. 
an  10  sont  ainsi  conçvis  :  n  11  y  aura 
<(  recours  au  conseil  d'Etat  dans  tous 
«  les  cas  d'abus  de  la  part  des  si»pé- 
«  rieurs  ecclésiastiques.  Les  cas  d'abus 
((  sont  :  l'usurpation  ou  k'excèsde  pour 
tc  voirs;  la  contravention  aux  lois  et 
«  règlements  de*  la  république  ;  Tm- 
«  fraction  des  règles  consacrées  par 
'<  les  canons  reçus  en  France.  Les 
«  évéques  ne  pouf rimt  ordonner  aur 
«  euu  ecclésiastique  s'il&ejustified'ttne 


tt  propriété  produisant  au  moins  un 
<«  revenu  annuel  de  trois  cents  francs, 
n  s'il  n'a  atteint  l'âge  de  25  ans  (ees 
«  deux  conditions  ont  été,  l'une  rap* 
«  portée  et  l'autre  modiûée  très  peu 
«  utilement  par  le  décret  du  28  fév. 
«  1810),  et  s'il  ne  réunit  les  qualités 
i(  requises  par  les  canins  reçus  en 
«  France.  »  De  ces  deux  textes  oa  a 
voulu  conclure  que  les  canons  de  l'é- 
glise, qui  défendent  le  mariage  aux 
prêtres,  étaient  reçus  en  France  et 
avaient  force  de  lois.  Raisonner  ainsi, 
c'est  entièrement  méconnaître  l'esprit 
de  notre  nouvelle  législation. 

Ces  deux  textes  sont  antérieurs  à  peu 
près  d'une  année  au  titre  du  mariage 
qui  se  trouve  dans  le  Code  civil  ;  or, 
écoutons  l'orateur  du  gouvernement 
présentant  le  projet  de  loi  au  corps  lé- 
gislatif, et  nous  ne  craignons  pas  de  le 
dire,  c^est  celui  de  tous  les  conseillers 
d'Elat  qui  avaitle  mieux  saisi,  sur  cette 
matière  délicate,  la  pensée  du  gouver- 
nement. «  Les  philosophes,  dit  Porta- 
«  lis,  observent  principalement  dans  le 
«  mariage  le  rapprochement  des  deux 
«  sexes;  les  jurisconsultes  n'y  voient 
«  que  le  contrat  civil  ;  lescanonisles  n'y 
«  aperçoivent  qu'un  sacrement,  ou 
«  ce  qu'ils  appellent  !e  contrat  ecclé- 
«  siaslique.  » 

Après  avoir  analysé  chacune  de  ces 
opinions,  il  définit  le  mariage  :  «  La 
«  société  de  Fhomme  et  de  h  femme 
«  qui  s*unfssent  pour  perpétuer  feur 
«  espèce;  pour  s'aider  par  des  secours 
«  mutuels  à  porter  îe  poids  de  la  vie, 
«  et  pour  partager  leur  commune  des- 
«  tinée..,.  Nous  ne  saurions  trop  le 
«  dire,  la  religion  dirige  le  mariage  par 
«  sa  morale,  elle  le  sanctifie  par  ses  rits  f 
«  mus  il  n'appartiefit  qu'à  l'Etat  de  le 
«  régler  par  des  tois  dans  ses  rapports 
«  avec  l'ordre  de  la  société.  Aussi, 
«  c'est  une  inaxime  constante,  attestée 
«  par  tous  les  liomi»es  instruits,  que 
«  les  empéctiements  dirimants  ne  peu- 
«  veot  être  établis  que  par  la  puis* 
«  sance  qui  ré^it  l'Ëial. 

<c  ..««.Jla  loi  civile  peut  donc  aa«» 
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communion  romaine,  lorsqu'il  a  contracté  ce  inariage ,  çe&  lois,  auxqu«ll^s  il 
ix'était  olus  soumis,  n'avaient  pu  mettre  un  obslaiclç  ^  soâ.  mariage.  Néan- 
moins Tarrét  déclare  le  mariage  nul  et  abusif.  La  raison  e§t,  quç  la  discipline 
(le  l'église,  qui  défepd  le  mariage  des  persQnpes  constituera  dans  le&  or|îre$ 
sacrés,  h  peine  de  nullité,  ay^^nl  été  reçue  et  adoptée  en  France  par  la  puis-? 
sance  séculière ,  la  défense  du  mariage  de  ces  personnes,  h  peine  dje  nullité, 
csl  une  loi  de  l'Etat  aussi  bien  que  de  l'Eglise;  d'où  il  suit  (]Me  cç  prêtre,  dan^ 
qui  la  profession  du  calvinisme  n'avait  pas  effacé  ça  qualité  de  prêtre,  étan| 
demeuré  suj[el;  au^i;  lois  de  f^^^^  n'avait  ()u  valablepienf  çqqtracter  ijcuiriage 


«  joiurd'hui  ce  qu'ehe  pouvait  autrefois, 
«  et  elle  a  dû  reprendre  Pexercice  du 
«  droit  d'accorder  des  dispenses,  de- 
«  puis  que  le  contrat  de  mariage  a  été 
«  séparé  de  tout  ce  qui  concerne  le  sa- 
«  crement. 

«  Si  lesipipjstres  de  l'église  peuvent 
«  çt  doivent  veiller  sur  la  sainteté  du 
«r  sacrement,  ^  puissance  civile  est 
((  seule  en  droit  de  veiller  sur  la  vali- 
((  dilé  du  contrat.  Les  réserves  et  les 
«  précautions  dont  les  ministres  de 
((  régfee  peuvent  user  pour  pourvoir 
«  à  l'objet  reiîgieux,  nç  peuvent,  dans 
(I  aucun  cas  ni  en  aucune  manière,  in- 
«  fluer  sur  le  mariage  même,  qui  en 
i<  soi  est  un  objet  temporel. 

«  C*est  d'après  ce  principe  que  l'en- 
<t  gagement  dans  les  ordres  sacrés,  le 
«  vœu  monastique  et  la  disparité  de 
u  culte  qui,  dans  l'ancienne  jurispru- 
((  dence,  étaient  des  empêchements  di- 
«rimantç,  ne  le  sont  plus.  Ils  ne  Té- 
«  taient  devenus  que  parles  loiç  civiles, 
«  qui  prohibaient  les  mariages  mixtes, 
i(  et  qui  avaient  sanctionné  par  le  pou- 
n  voir  coactif  les  règlements  ecclésias- 
«  tiques  relatifs  au  célibat  des  prêtres 
«  séculiers  et  régiiliers,  lU  ofl4  çmé 
«  de  l'être  de]^uU  que  l^  Hberié  4e 
«  conscieKbee  efl  4eve^^e  elle-même 
«  une  M  4e  VBMy  et  l'w  ne  peut  cer- 
«  taineweni  contester  à  aucuu  souve- 
n  nm  le  (t'oit  4e  séparer  les  affaires 
c<  religieuses  d'avec  les  affaires  civiles, 
«  qui  ne  sauraient  apitartçnir  auméme 
<  ordre  de  chomfi,  et  qui  sont  gouver- 
«  pées  ptar  4es  prUfteijp^s  différeals.  » 

Il  est  impossible  de  s'exprUner  plus 
catégoriquement. 

M.  Gillet  disait  aux  membres  du  tri- 


bunat  :  «  Vous  n'y  trouverez  auçu.ï;i  de 
«  ces  empêchements  opposés  par  (Jes 
«  barrières  purement  spirituelles,  no^ 
«  qu'elles  ne  puissent  s'élever  eçtco^e 
«c  dans  le  domaine  respecté  des  com- 
«  sciences j  mais  elles  ont  dû  disparaître 
«  dans  le  domaine  (Je  la  loi ,  dirigée 
«  par  des  vues  d'un  autre  ordre.  » 

Des  auteurs,  desespérant  de  trouver 
une  loi  positive  oui  prohibe  le  çfiariagq 
des  prêtres,  soutiennent  que,  depuis 
que  la  France  est  rentrée  dans  le  gi- 
ron de  l'église,  de  tels  mariage^  se- 
raient un  attentat  aux  lois  fondamen- 
tales qui  intéressent  l'ordre  public  cl 
les  bonnes  mœurs.  Cesapteurs oublient 
sans  doute  que  le  concordat  est  anlc- 
rieur  au  Code  civil,  et  que,  pour  em- 
ployer leur  langage,  la  France  était  déjà 
rentrée  dans  le  çrrpn  de  l'église  lors- 
que le  Code  civil  a  été  promulgué. 
Nous  ne  pouvons  comprendre  com- 
ment et  pourquoi  les  bonnes  mœurs  et 
l'ordre  public  exigent  le  célibat  des 
prêtres  j  ce  serait  un  ordre  public  un 
peu  récent,  car  Poihier  vient  de  prou- 
ver que  jusqu'à  la  fin  du  onzi^xae 
siècle  il  n'en  était  pas  ainsi.  Nous  pou- 
voir ajouier  que  saiot  Paul  est  loin 
d'exiger  que  lesévêftuea  mêmes  p'aîenl 
pas  de  famille  :  fidelU  sermê  :  si  guis 
episcQpalum  déciderai,  ^wtm  opus 
desiderijLt:  i^^^let  ergo  epiêco^^umir- 
repv€hen§iUlem  ese0i  unims  uxoris  vi^ 
rum,  sobrium^  prudenlem,  wnalum, 
pudicum,  ha$piiulem,doctorem...  Suce 
domui  hene  prœpasUum,  filiae  kaben- 
lem  mbdUw  cum  om»i  ea$Hlaie  :  si 
quisaulem  dwnuisumpfiHsseneêeit, 
quomodo  ecclesiœ  dei  diligenliam  ha- 
bebilPkdThmoi.  1.  C.  3. 
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contre  les  lois  de  l'état,  oui  défendent  le  mariage  des  prêtres.  Cet  arrêt  (du 
22  août  1640)  est  rapporte  par  Soefve  (t.  i,  centurie  1,  ch.  21). 

II  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  à  cette  question  ,  n'y  ayant  plus  d'autre  religion 
en  France  que  la  religion  catholique  romaine. 

119.  Cet  arrêt  peut  servir  à  la  décision  d'une  autre  question  qu'on  a  faite 
autrefois  au  sujet  d'un  sou^diacre  qui  ayant  encouru  l'irrégalarité  par  un 
meurtre  qu'il  avait  commis,  s'était  depuis  marié.  La  question  était  de  savoir  si 
le  mariage  qu'il  avait  contracté  depuis  qu'il  avait  encouru  Tirrégularité,  était 
valable.  La  raison  de  douter  était,  que  le  motif  qui  a  porté  TËglise  à  obliger 
les  personnes  constituées  dans  les  ordres  sacrés  à  garder  la  continence^  et  à 
leur  défendre  de  se  marier,  étant  l'incompatibilité  qui  paraissait  se  trouver 
entre  la  pureté  qu'exigeaient  les  fonctions  sacrées  de  leur  ministère,  et  l'usage 
charnel  du  mariage,  Tecclésiastique  étant,  par  l'irrégularité  qu'il  a  encourue,  de- 
venu incapable  de  ces  fonctions  sacrées ,  il  devait  cesser  d'être  incapable  de 
contracter  mariage.  Nonobstant  cette  raison,  le  pape  Alexandre  III,  consulté 
sur  cette  question,  décide  que  le  sous-diacre  qu'on  disait  avoir  encouru  l'irré- 

Î;ularité  par  un  meutre  qu'il  avait  commis,  soit  qu'il  l'eût  commis,  soit  qu'il  ne 
'eût  pas  commis,  ne  pouvait  pas  se  marier  valablement  ^  cap.  \,  in  fine,  Extr. 
deVolo  etvoli  redempt.  La  raison  est  que  Nemo  ex  deliclo  suo  jus  cansequi 
potest.  Un  crime  qui  fait  encourir  à  un  ecclésiastique  l'irrégularité,  ne  peut 
donc  lui  donner  le  pouvoir  de  contracter  mariage,  qu'il  n'a  pas. 

L'arrêt  que  nous  avons  ci-dessus  rapporté,  vient  h  l'appui  de  la  décision 
du  pape  Alexandre.  Si,  suivant  cet  arrêt,  un  prêtre  apostat  qui  est  sorti  de  l'E- 
glise par  une  profession  ouverte  du  calvinisme,  continue  d'être  sujet  à  la  loi 
qui  défend  le  mariage  des  prêtres;  ^  plus  forte  raison,  celui  qui  a  seulement 
encouru  l'irrégularité,  doit-il  y  demeurer  sujet. 

1  lO.  Il  nous  reste  à  observer  que  les  ordres  sacrés  sont  bien  un  empêche- 
ment dirimant  à  l'égard  du  mariage  que  l'ecclésiastique  contracterait  depuis  sa 
promotion  auxdits  ordres;  mais  ils  ne  rompent  pas  celui  qu'il  a  contracté  avant 
sa  promotion,  quand  même  il  n'aurait  pas  été  consommé.  C'est  ce  qu'a  décidé 
le  pape  Jean  XXII  :  Licèl  (dit  ce  pape)  volum  solemnisatum  par  sacri  sus- 
eeptionem  or dinis,  quantum  ad  impediendum  malritnonium  conlrahendum,ac 
dirimendum,  si  post  conlraclum  fuerit,  secundûm  stalula  canonum  sil  effi- 
eaxreputandum;  ad  dissolvendum  (amen  priùs  contraclunij  eliamsiper  car- 
nis  copulam  non  fuerit  consummatum  (  ciim  nec  jure  divino,nec  per  sacros 
eanones  reperiatur  hoc  slalulum),  invalidum  est  censendum.  Cap.  1,  de  folo 
et  volt  redempt,  in  Extr.  Joan. 

Observez  que  la  personne  mariée  qui  s'est  fait  promouvoir  aux  ordres,  doit 
être  interdite  des  fonctions  de  son  ordre  ^,  et  qu'elle  n'y  peut  être  rétablie  que 
suivant  ce  qui  est  prescrit  tn/rà,  part.  6,  ch.  2,  art.  2. 


*  Cette  interdiction  est  une  toute 
autre  question  et  qui  n'est  plus  du  do- 
maine de  la  loi  civile  :  la  loi  reconnaît 
sans  doute  le  caractère  du  prêtre,  elle 
y  attache  quelques  immunités,  quel- 
ques incapacités  ;  mais  elle  ne  Jui  com- 
mande pas  de  rester  dans  cet  état,  la 
loi  voit  en  lui  un  citoyen  qui  peut  ren- 
trer dans  la  vie  civile  ;  le  prétendu 
mariage  avec  son  Eglise  est  quelque 
chose  de  trop  mystique  pour  que  la  loi 


en  ait  fait  un  empêchement.  «  Le  pro- 
«  jet  proposé,  disait  M.  Gillet  dans  son 
«  rapport  au  tribunat,  a  sur  notre  an- 
«  cienne  jurisprudence  plusieurs  avan- 
«  tages,  moins  par  les  dispositions  qu'il 
«  contient  que  par  celles  qu'il  n'a  pas 
«  dû  rappeler.  C'est  pourquoi  vous  n'y 
<c  trouverez  aucun  de  ces  empêche- 
<c  ments  opposés  par  des  barrières  pu* 
c<  rement  spirituelles.  »  F*  la  note 
précédente. 
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CHAPITRE  III. 

Des  empêchements  dirimants  relatifs  y  ou  de  Vincapacité 
qu^ont  certaines  personnes  de  se  marier  ensemble. 

±ZO.  Nous  appelons  empêchements  dirimants  relatifs,  ceux  qui  empêchent 
deux  personnes  en  qui  ils  se  rencontrent,  de  pouvoir  se  marier  valablement 
ensemble,  quoiqu'elles  puissent  se  marier  à  d'autres. 

Nous  en  trouvons  neuf  espèces  : 

1»  La  parenté  naturelle ;— 2<»  l'affinité;  —  3<>  la  parenté  civile;—  4° la  pa- 
renté spirituelle  ;  —  5*  l'empêchement  qui  résulte  de  l'honnêteté  publique;  — 


la  diversité  de  religion. 
AmT.  !•'.  —  De  rempécheineiit  qal  rétnlte  de  la  parenté  naturelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe,  ce  que  c'est  que  la  parenté  na- 
tutelle,  et  quelles  sont  les  manières  de  compter  les  degrés  de  parenté. 

Nous  verrons  dans  un  second  paragraphe,  quelles  parentés  forment  un  em- 
pêchement dirimant  de  mariage,  et  quels  ont  été  les  diflerents  changements  de 
discipline  à  cet  égard. 

S  ^^  Ce  que  c'est  que  la  parenté ,  et  quelles  sont  les  manières  de  compter  les 
degrés  dans  les  différentes  lignes  de  parenté. 

11S1.  La  parenté  naturelle  est  la  liaison  que  la  nature  a  mise  entre  deux 
personnes  qui  descendent  oir  l'une  de  l'autre,  ou  d'une  souche  commune.  Ces 
termes  de  la  définition,  qui  descendent  l'une  de  l'autre,  désignent  la  parenté 
de  la  ligne  directe  :  ceux-ci,  ou  d'une  souche  commune,  désignent  la  parenté 
de  la  ligne  collatérale. 

1%9.  On  appelle  ligne  de  parenté,  la  suite  des  personnes  par  lesquelles  la 
parenté  est  formée  entre  deux  parents. 

Il  y  a  deux  lignes  de  parenté,  ta  directe  et  la  collatérale. 

La  ligne  directe  est  la  suite  des  personnes  qui  descendent  de  moi,  qu'on  ap- 
pelle ligne  directe  descendante;  et  celle  des  personnes  de  qui  je  descends, 
qu'on  appelle  ligne  directe  ascendante. 

Dans  la  ligne  directe  descendante,  sont  le  fils,  le  petit-fds,  l'arrière-petit-fils  : 
dans  Vascendante,  sont  le  père,  l'aïeul,  le  bisaïeul,  etc. 

La  ligne  collatérale  est  la  suite  des  personnes  par  lesquelles  l'un  des  parents 
jesl  descendu  de  la  souche  commune  dont  son  parent  est  descendu. 

t^8.  On  appelle  degré  de  par-enté,  la  distance  qu'il  y  a  entre  deux  parents, 
qui  se  règle  par  le  nombre  des  générations  qui  forment  leur  parenté,  de  ma- 
nière qu'on  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  générations. 

1  %^.  Il  n'y  a  qu'une  seule  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  dans 
la  ligne  directe,  soit  par  le  droit  civil,  soit  par  le  droit  canonique  :  on  y  compte 
autant  de  degrés  de  parenté  qu'il  y  a  eu  de  générations  qui  l'ont  formée. 

Par  exemple,  je  suis  au  premier  degré  de  parenté  avec  mon  tils,  parce  qu'il 
n'y  a  eu  qu'une  génération  qui  a  formé  la  parenté  que  j'ai  avec  mon  fils. — Je  suis 
au  second  degré  de  parenté  avec  mon  petit-fils,  parce  qu'il  a  fallu  deux  généra- 
tions pour  former  la  parenté  que  j'ai  avec  lui  :  il  a  fallu,  1<*  que  j'aie  engendré 
mon  nls;  2°  que  mon  fils  ait  engendré  mon  petit-fils. — Je  suis  au  troisième  de- 
gré de  parenté  avec  mon  arhère-petit-fils;  car  trois  générations  ont  formé  la 
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parenté  que  j'ai  avec  lui  :  i^  j'ai  engendré  mon  fils;  2*  mon  fils  a  engendré 
mon  petit-fils  ;  3^  mon  petit-fiU  a  engendra  ioqh  arrièpe-petit-fils.— Par  la  même 
raison,  je  suis  au  quatrième  degré  avec  avec  le  fils  de  mon  arrière-petit-fils, 
parce  qu'il  y  a  eu  quatre  générations  pour  venir  de  moi  à  lui  -,  et  sic  deinceps 
des  autres  degrés. 

Il  en  est  de  même  dans  la  ligne  asoendante.— Je  suis  avi  premier  degré  de  pa- 
renté avec  mon  père,  parce  qu'une  seule  généralioa  a  formé  cette  parenté.  — 
Je  suis  au  second  degré  avec  pion  aïeul,  parce  c[ue  deux  générations  ont 
formé  cette  parenté  :  mon  aïeul  a  engendre  mon  père,  et  mon  père  m*a  engen- 
dré.—Je  suis  au  troisième  degré  avec  mon  bisaïeul,  parce  qu'il  y  ^  trois  géièrâ- 
lions  de  lui  h  moi  :  1"  il  a  engendré  mon  aïeul  \  2<^  mon  aïeul  aengemtré  mon 
père  ;  3°  mon  père  m'a  engendré  ;  et  sic  deinceps  des  autres  degrés. 

19&.  A  l'égard  de  la  ligne  collatérale,  la  manière  de  comptée  1^9  i^gvés 
suivant  le  droit  canoniuue,  est  différente  de  celle  du  droit  civiK 

Suivant  la  manière  du  droit  civil,  pour  compter  les  d^gré^  de  parenté  eii 
ligne  cdlaiérale,  il  faut  compter  toutt^s  les  générations  c^u'i)  y  ^  en  mot^tant 
depuis  moi  jusqu'à  la  souche  commune,  et  toutes  celles  qu'il  y  a  en  descendant 
depuis  la  souche  commune  jusqu'à  mon  parent. 

Suivant  celle  manière  de  coiupter,  il  «'y  a  polol  de  preiiie?  degré  d^  pa- 
renté dans  la  ligne  collatérale.  La  parenté  que  j'ai  avec  mon  frère,  qui  est  le 
plus  proche  parent  que  je  puisse  av^ir  en  (igoe  collatérale,  «st  une  parenté 
au  second  degré  ;  car  il  y  a  une  génération  poiur  aHer  de  moi  à  hm>b  père,  qui 
est  notre  souche  commune;  et  U  y  en  a  une  autre  punir  descendre  do  vom 
père  à  mon  frère.  Mon  père  m'a  engendré,  et  mon  pève  a  engendré  mon  kèt^y 
cela  fait  deux  générations,  et  par  conséquent  deux  degrés. 

Suivant  cette  manière  de  compter,  je  suis  au  troisième  degré  avec  mqçi 
oncle  ;  car  il  y  a  deux  générations  en  montant  depuis  moi  jusqu'à  m«n  aïeu?, 
qui  est  notre  souche  commune,  et  une  génération  en  descendant  de  mon  aïeul 
à  nM)n  oncle  ;  ee  qui  fait  trois  génératiAas,  et  par  conséquent  tre)Î3  degrés. 

Je  s»is  au  quatrième  degré  avec  mon  cousin  germain  ;  car  il  y  a  deux  géo^* 
rations  en  montant  depuis  moi  jusqu'à  notre  aïeul,  qui  est  notre  souche  coir- 
mune  ;  et  deux  générations  ea  descendant  de  cet  aïeul  jusqt»'à  we«  eonsia 
germain  ;  ce  qui  fait  quatre  générations,  et  par  conséquent  quatre  degrés, 
'  Par  la  méope  raison,  je  suis  au  sixiènie  degré  avec  f^oo  cousin  issu  de  fer- 
main  ;  car  il  y  a  trois  générations  pour  monter  depuis  moi  ju^u'à  ndtre  ti^"* 
saïeul,  qui  est  notre  souche  commune,  et  trois  pour  descendre  de  cette  so^cbe 
commune  jusqu'à  ce  cousin  ;  ce  qui  fs^U  six  génératiqp^^  et^  j^K  çonséqi^lit 
six  degrés. 

Il  en  est  de  même  des  autres  degrés. 

190.  La  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté,  suivant  le  droit  cane- 
nique,  est  différente  de  celle  du  droit  ciifil  :  on  n'y  compte  que  les  générations 
de  l'un  des  parents  jusqu'à  la  soucbe  coj^mune  ;  au  lieu  que  mivftnl  h  droit 
civil,  on  compte  les  générations  des  deux  parents. 

Ou  h\  ligne  de  parenté  est  égale,  ou  elle  e^t  ixkêg^ê» 

La  ligne  de  parenté  est  égalCy  lorsque  l'un  et  l'autre  piireat  sont  dans  ui;# 
distance  égale  de  ia  souche  coo^mune,  comnie  le  ^9t  des  frères,  des  CQu^m 
germains,  des  cousins  issus  de  germains,  etc. 

Elle  est  inégale^  lorsque  l'un  des  parents  est  plus  éloigné  de  la  souche  oofii* 
mune  que  ne  l'est  l'autre,  comme  dans  Isi  parenté  qui  est  entre  un  oncle  et 
un  neveu,  entre  moi  et  le  fils  de  mon  cousin  germain,  etc. 

Lorsque  la  Kgne  est  égale,  on  compte  les  géoératioAS  qu'il  y  a  def^  Pun 
des  parents  seulement  jusqu'à  I9  souche  commune  ;  il  nHrapnrte  lequel;  et  Û 
y  a  autant  de  degrés  de  parenté  quHI  y  a  de  géa<érations  d^  ce  fiarent  ji^qn^ 
la  souche  commune. 

Par  exemple,  suivant  eçtte  manière  de  e^mper,  dcui  frères  sont  a|i  pre* 


III*  PART.  CHAP.  m.  IMMCIIEMENTS  mitlMANl'S  RELATIFS.   5§ 

Buer  degré  àe  la  pareotë  colhalâ*alc,  parce  qu'H  n'y  a  cpi'tone  géfiéraiih>ii  de- 
puis  rim  des  frères  jiiscfa'au  père,  qui  est  la  souche'comnHine. — l^x  eousin9 
germains  sont  au  second  degré,  parée  qu^il  y  a  deux  génération»  dej»ttisF\in  do 
ces  cousins  jusqu'à  t'aieul,  q«i  est  leur  souche  eoffiiHune. — Les  enfants  des 
cousins  germains,  que  nous  appelons  issus  de  germains,  sont  au  tre^iéme 
degré,  parce  qw^'i^  y  a  trois  générations  depuis  Pun  d'eux  jusqu'à  leur  bisaïeul, 
qui  est  lewr  sencb»  comiiHiiie. — Les  enfants  de  ces  issus  4^  germains  sont  an 
quatrième  degré,  parce  qu'il  y  a  qmtr^  générations  depnis  fnn  d'eux  jusqu'à 
leur  irisaîeul,  qui  est  leur  souche  coDimune  j  et  il  en  esl  de  niéme  des  autres 
degrés. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  est  renfermé  dans  cette  maxime  :  Fn  lineâ 
collalerati  œqnali ,  qttoto  gradu  ttnetquœque  cognalerutn  persona  distut  à 
eommuni  sUpile,  îoî  gretéibus  distant  cognati  inter  se. 

Dans  la  ligne  inégale,  on  ne  compte^  à  la  vérité,  que  les  génératiqns  qu'il  j 
a  depuis  l'un  des  parents  jusqu'à  la  souche  commune  ;  maison  doit  les  compter 
depuis  celui  des  parents  qui  est  le  plus  éloigné  de  cette  souche  commune. 

Par  exemple,  suivant  cette  manière,  un  oncle  et  un  neveu  sont  entre  euK 
au  second  degré  ^e  parenté  coUatérale  -,  car  depuis  le  neveu,  qui  est  la  persoj»nq 
fa  plus  éloignée  de  la  souche  commune,  jusqu'à  son  aïeul,  qui  est  lé  père  ^. 
l'oncle,  et  leur  souche  commune,  il  y  a  deux  générations,  et  par  consé^ut 
deux  degrés. 

Par  la  même  raison,  un  grand-oncle  jet  son  petit-neveu  sont  au  troisième 
degré;  car  depuis  le  petit-neveu  Jusqu'à  son  bisaïeul,  qui  est  le  père  de  sou 
grand-oncle,  et  leur  souche  commune,  il  y  a  trois  générations. 

C'est  ce  qui  est  renfermé  dans  cette  règle  ;  In  Hned  eollaterali  iMtqwUi^ 
quoto  gradu  remoiior  persona  distal  à  CQmmuMi  stipite^  tôt  gradib.H&  iHisc 
tant  cognati  inter  se. 

t%9.  On  ne  sait  pas  bien  quand  a  comneDcé  dans  l'Eglise  cette  manière 
de  compter  les  degrés  de  parenté  pour  les  n»ariages,  diiïefemHKnt  du  dr&il 
civil.  H  est  certain  qu'elle  était  inconnue  du  temps  de  saint  Ambroise,  car  co 
saint  docteur,  dans  sa  lettre  à  Paterne,  qui  est  la  soixante-dixième  dans  L'é* 
dilion  des  Bénédictins,  pour  le  dissuader  du  mariage  qu'il  voubit  faire  de  son 
fils  avec  ia  nièce  de  son  fils,  place,  conformément  a  la  manière  de  compter  du 
droit  civil,  la  parenté  de  l'oncle  avec  sa  nièce  dans  le  troisièiae  degré,  et  cetie 
des  cousins  germains  dans  le  quatrième  degré  :  Lex  divina  (dit-il)  0tiam  pa^ 
trueles  fratres  prohibet  convenire^  qui  $ibi  quarto  sociantur  grtkdu  :  kic  au-» 
tem  (le  degré  d'oncle  et  de  nièce,  dans  lequel  Paterne  veulait  narier  son  fils) 
gradus  tcrtius  est,  qui  etiam  civili  jure  à  consortio  conjugii  exceptus  W^ 
detur  '. 

Le  plus  ancien  monument  qu'on  produit  de  cette  manière  de  compler  lej| 
degrés  de  parenté  différemment  du  droit  civil,  se  trouve  dans  la  lettre  du  pape 
saint  Grégoire  à  saint  Augustin  de  Cantorbéry,  qui  a  été  écrite  sur  la  fin  du 
sixième  siècle,  ou  tout  au  plus  tard  au  commencenent  du  seplième.  Par  eetto 
lettre,  faite  pour  répondre  aux  questions  de  saint  Augustin  sur  la  conduite 
qu'il  devait  tenir  à  l'égard  des  nouveaux  chrétiens  d'Angleterre»  ce  pa^,  sur 
la  question  de  savoir  a  quel  degré  de  parenté  les  mariages  devaient  leur  être 
permis^  s'exprime  ainsi  :  Oua^avs^  terrent^  lei$  in  U^manâ  HefmbUnd  permit-- 
lit,  ut  sive  fratris,  sive  sor^ris^  seu  duorum  fratrum  §enm»orum,  vei  dua- 
rum  sororum  filius  et  filia  misceunlur;  se4  exp^rimentQ  didtctmiM,'  €X  tah 


*  Pour  que  les  cousins  germains 
(flaires  palrueles)  se  trouvent  au  qua- 
trième degré,  et  fonde  et  h  nièce  au 


troisième,  il  est  bien  évident  qu'il  faut 
compter  les  générations  des  deux  cOlés 
et  les  réunir. 
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eonjugio  sobolem  non  passe  succressere  *,  et  sacra  lex  prohibet  cognalxonis 
turpiludinem  revelare  :  undè  necesse  est  uljam  tertia  tel  quarla  generalio 
fidelium  licenter  sibijungi  debeal;  nam  secunda  quam  diœimus,  à  se  omnt- 
modà  débet  abslinere.  Elle  est  au  tome  2  de  rédition  des  Bénédictins, 
page  1129. 

Les  cousins  germains,  entre  lesquels  saint  Grégoire  veut  que  le  mariage 
soit  défendu,  sont  placés  dars  le  second  degré,  suivant  la  manière  de  compter 
du  droit  canonique  d'aujourd'hui ,  différente  de  celle  du  droit  civil,  qui  les 
place  dans  le  quatrième. 

Les  Anglais  qui  avaient  été  convertis  à  la  foi  par  saint  Augustin  de  Cantor- 
bery,  disciple  de  saint  Grégoire,  comptaient  de  cette  manière  les  degrés  de 
parenté  pour  les  mariages.  Le  canon  13  du  Pénitentiel  de  Théodore  de  Can- 
torbéry,  qui  est  de  la  fin  du  septième  siècle,  s'exprime  ainsi  :  Jn  terliâ  pro- 
pinquitate  camis,  secundùm  Grœcos  licet  nubere^  in  quintâ  secundùm  Ro- 
tnanoSj  etc. 

Il  est  visible  que  Théodore  ne  compte  pas  à  la  manière  du  droit  civil,  selon 
laquelle  le  troisième  degré  est  celui  de  l'oncle  et  de  la  nièce,  de  la  tante  et 
du  neveu  ;  car  le  mariage  n'était  pas  permis  chez  les  Grecs  dans  ce  degré.  Ces 
termes,  in  terliâ^  ne  peuvent  s'entendre  que  des  cousins  issus  de  germains, 
selon  la  manière  de  compter  du  droit  canonique. 

Ites.  Celte  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  différemment  du 
droit  civil,  ne  s'était  pas  établie  partout  en  même  temps  ;  dans  le  milieu  du 
septième  siècle  on  les  comptait  encore  en  Espagne  suivant  le  droit  civil.  Nous 
trouvons  dans  le  décret  de  Gratien,  caus.  35,  q.  5,  can.  6,  un  morceau  tiré 
d'Isidore,  archevêque  de  Séville,qui  florissait  en  ce  temps,  où  Isidore^  en  fai- 
sant rénumération  des  différents  dccrés  de  parenté,  les  compte  suivant  la 
maliière  de  les  compter  du  droit  civil. 

I«fl.  A  l'égard  de  la  France,  nous  trouvons,  vers  le  milieu  du  huitième  siècle, 
un  monument  qui  nous  paraît  prouver  que  l'on  y  comptait  dé|à  en  ce  temps 
les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages,  à  la  manière  du  droit  canonique. 
C'est  le  premier  canon  du  concile  de  Compiègne,  tenu  l'an  757,  sous  le  roi 
Pépin,  et  qui  est  rapporté  parmi  les  capitulaires  et  ordonnances  de  ce  prince. 
Il  y  est  dit  :  Si  in  quarté  progenie  reperli  fuerint  conjuncti,  non  separamus; 
in  terliâ  separanlur,  et  eos  qui  unm  in  quartâ  et  alius  in  terliâ  sibi  perli- 
nent,  et  conjuncti  inveniuntur,  separamus.  Il  est  évident  que  par  ce  canon 
les  degrés  sont  comptés  à  la  manière  du  droit  canonique  :  car  selon  la  manière 
de  compter  du  droit  civil,  qui  compte  les  générations  des  deux  parents,  on  ne 
dirait  pas  si  l'un  est  au  trois  et  l'autre  au  quatre;  mais  ou  dirait  s'ils  sont  au 
septième. 

130.  Dans  le  onzième  siècle,  quoique  la  manière  de  compter  les  degrés  de 
parenté  pour  les  mariages,  selon  le  droit  canonique,  différemment  du  droit 
civil,  fût  depuis  longtemps  établie  dans  l'Eglise,  il  y  avait  encore  bien  des  per- 
sonnes attachées  à  l'ancienne  manière  décompter  les  degrés  de  parenté,  con- 
formément au  droit  civil,  qui  ne  voulaient  pas  s'en  départir.  Cela  excita  de 
grandes  disputes  dans  ce  siècle. 

Il  s'était  établi  dans  ce  temps-là  une  discipline  qui  étendait  la  défense  des 
mariages,  pour  cause  de  parenté,  jusqu'au  septième  degré  de  parenté.  Ceux 
qui  étaient  demeurés  attachés  à  la  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté 
suivant  le  droit  civil,  bornaient  cette  défense  au  degré  de  cousin  issu  de  ger- 
main, avec  l'enfant  de  son  cousin  issu  de  germain,  qui  fait  le  septième  degré, 


*  Nous  ignorons  s'il  en  était  ainsi  au 
temps  de  saint  Grégoire,  mais  il  est 
certain  que  l'expérience  prouve  aujour- 


d'hui le  contraire,  et  nous  sommes  dis- 
posés à  croire  que  ce  grand  pape  n'est 
pas  meilleur  historien  que  prophète. 
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suivant  la  manière  de  compter  du  droit  civil;  et  ils  permettaient  les  mariages 
entre  les  enfants  des  cousins  issus  de  germains,  qui  sont  dans  le  huitième  degré, 
suivant  la  manière  de  compter  du  droit  civil. 

Au  contraire,  ceux  qui  comptaient  les  degrés  de  parenté  suivant  la  nouvelle 
manière  de  les  compter,  étendaient  beaucoup  plus  loin  la  défense  des  ma* 
riages  pour  cause  de  parenté  ;  ils  plaçaient,  suivant  cette  nouvelle  manière  de 
compter  les  degrés,  les  personnes  qui  descendaient  d'un  sixième  aïeul  com- 
mun, dans  le  septième  degré  de  parenté;  et  ils  étendaient  jusqu'à  ce  degré 
inclusivement  la  défense  des  mariages. 

Alexandre  11,  qui  était  monté  sur  le  saint-sîége  en  1061,  écrivit  sur  cette 
question  une  lettre  décrétale  au  clergé  de  Naples,  par  laquelle  il  décide,  con- 
formément a  la  nouvelle  manière  gui  s'était  introduite  de  compter  les  degrés, 
qu'on  ne  doit  compter  les  générations  qui  forment  les  degrés  de  parenté,  que 
de  l'un  des  deux  parents,  jusqu'à  la  souche  commune,  et  non  pas  les  généra- 
tions des  deux  parents  (suivant  la  manière  de  compter  du  droit  civil).  Il  traite 
ceux  qui  (selon  la  manière  de  compter  du  droit  civil)  comptaient  les  généra- 
tions des  deux  parents,  de  gens  assis  dans  la  chaire  de  pestilence  '  :  Sedenles 
in  cathedra  peslilentiœ  distant  jura  quœ  nesciunt;  namque,  ul  fertur,  ilà 
generationes  à  duobus  fratribus  allrinseciis  prodeuntes  enumeranlj  ut  eo- 
rum  invicem  filios  quarlam,  nepoles  sexlam,  pronepotes  oclavam  generatio- 
nem  eêse  perhibeant.  Hoc  itaque  modo  unumquemque  generationis  gradum, 
qui  unus  procul  dubio  dicendus  est,  dinidunt^  etc. 

Ce  pape,  ensuite,  pour  prouver  qu'on  ne  doit  compter  les  générations  que 
de  l'un  des  parents,  tire  un  fort  mauvais  argument  d'un  endroit  de  la  Genèse, 
où  il  est  dit  que  Joseph  vit  jusqu'à  la  troisième  génération  la  postérité  qui  lui 
était  provenue  de  ses  enfants  Ëphraîm  et  Manassès  :  car  ce  n'est  que  pour  la 
parenté  collatérale  qu'on  dit  qu'on  doit  compter  les  générations  des  deux  pa- 
rents. L'endroit  de  la  Genèse,  cité  par  le  pape,  parlant  de  la  postérité  de  Jo- 
seph, que  ce  patriarche  a  vue  de  son  vivant,  et  par  conséquent  d'une  parenté 
de  la  ligne  directe,  n'a  aucune  application  à  la  parenté  qui  est  entre  des  pa- 
rents collatéraux,  ni  à  la  manière  dont  les  degrés  doivent  se  compter  dans  la 
ligne  collatérale.  Enfm  il  autorise  sa  décision  par  le  texte  de  la  lettre  du  pape 
saint  Grégoire  à  saint  Augustin  de  Cantorbéry^  que  nous  avons  rapporté  suprà, 
n»  127. 

Cette  décrétale  est  la  vingt-septième  des  lettres  de  ce  pape,  qui  sont  rap- 
portées au  tome  9  des  conciles  du  père  Labbe. 

En  1065,  le  pape  Alexandre  II  assembla  à  Rome,  sur  cette  question,  deux 
conciles  consécutifs,  qui  sont  le  second  et  le  troisième  concile  romain,  rap- 
portés au  tome  9  des  mêmes  conciles. 

La  constitution  que  ce  pape  fit  dans  le  premier  de  ces  conciles,  c'est-à-dire 
dans  le  second  concile  romain,  au  palais  de  Saint-Jean-de-Latran,  est  rap- 
portée dans  le  décret  de  Gralien,  caus.  35^  quœsL  5,  Can.  2. 

Par  cette  constitution  qui  est  adressée  à  tous  les  évéques  et  à  tous  les  juges 
d'Italie,  il  défend,  sous  peine  d'excommunication,  de  compter  les  degrés  de 
parenté  pour  le  mariage,  suivant  la  manière  dont  les  lois  civiles  les  comptent 
pour  les  successions.  Il  apporte  cette  raison  de  la  différence  qu'il  doit  y  avoir 
entre  la  manière  de  compter  les  degrés  pour  les  successions,  et  celle  de  les 
compter  pour  les  mariages  :  Quia,  dit-il ,  hœreditaies  nequeunl  deferri^  nisi 
de  unâ  ad  alleram  personam,  idcirco  curavit  seculariâ  imperator  in  singnlis 


*  Voilà  une  bonne  sentence  contre  I  ceux  qui  l'enseignent,  et  contre  le» 
les  rédacteurs  du  Code  civil,  contre  |  magistrats  qui  doivent  l'appliauer  l 
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personis,  singulos  prœfigere  gradus;  quia  verè  mtpiia  4mè  ëno^tct  teon  va- 
lent  fieri  personis^  idée  sacri  canones  duos  in  uno  gradu  €on$tituére  per* 
sonas^. 

Ceux  qui  furent  réfractaires  à  ces  constituiîoQS,  et  qui  s'obstinèrent  à  tou- 
loir  compler  les  degrés  de  parenté  pour  les  nariaigcs,  suivant  la  naoïère  du 
droit  civHf  furent  regardés  comme  hérétiques.  On  appela  leur  opinioa  l'héré- 
sie des  incestueux^  parce  qu^en  réparant  {)our  le  septième  degré  de  parenté, 
«ùivan't  la  «laniere  de  com|>ter  du  droit  civil,  celui  d'un  cousin  issu  de  ger- 
lïiain,  avec  les  enfants  de  son  cousin  issu  de  germain,  ils  permettaient  les  ma- 
riages entre  les  enfants  des  cousins  issus  de  germain,  et  dans  les  degrés  sui* 
rants,  que  ceux  qtiî  comptaient  les  degrés  dinéremment,  regardaient  comme 
ïncestueux. 

1$1.  Entre  ceux  qui  comptaient  les  d^rés  différemment  du  droit  civil,  il 
y  avait  une  différence  :  on  les  comptait  le  plus  communément  comme  nous  les 
comptons  aujourd'hui  selon  le  droit  canonique,  en  comptant  les  frères  iH>ur 
le  premier  degré  de  la  parenté  collatérale,  les  cousins  germains  pour  le  se- 
cond, les  issus  de  germain  pour  le  troisième,  etc.  Mais  dans  quelques  Eglises 
on  commençait  à  compter  les  degrés  de  la  parenté  collatérale  par  les  enfants 
des  frères,  c'esl-h-dire^  par  les  cousins  germains,  qu'on  plaçait  dans  le  premier 
degré.  On  pensait  que  les  frères  et  sœurs,  étant  comme  les  souches  d'où  des- 
cendaient les  différents  degrés  de  parenté,  ils  ne  élevaient  pas  être  comptés 
pour  uh  degré;  quia^  dit  Alexandre,  en  rapportant  cette  manière  particulière  à 
quelques  Eglises,  fralres,  quasi  quidam  truncus  ex  quo  cœleri  ramusculi  nos- 
cuntiit,  eod.  Can.  "2. 

XyêiSkit  une  Tort  mauvaise  raison  \  car  il  est  évident  que  ce  ne  sont  pas  les 
frères,  mais  que  c'est  le  père,  d'où  descendent  les  frères  eux-mêmes,  qui  fait 
îa  tige  et  !a  souche  de  la  parenté  *. 


*  Celte  rsûson  est^de  la  mévat  force, 
que  celle  que  le  concile  de  Latran  tire 
des  quatre  «upFieurs  :  quia  sunl  in  cor- 
pore  qMatuor  humores  qui  conslanit  ex 
quatuor  elementis  ! 

*  De  telles  observations  seraient  in- 
cfomprëfiensibles,  Si  on  n'en  connais- 
sait pas  la  véritable  cause,  que  les  pa-^ 
pesiouiefols  se  garâen'l'bjen  d'énoncer.  ' 

Le 'Code,  se  conformant  au  droit  ro- 
main et  à  la  raison,  compte  les  degrés 
ïiiat  %  tïombre  des  générallions  fles 
deux  côtés,  t.  art.  735  à  7:î8,  C.civ. 

Art.  735  :  «  La  proximHé  de  parenté 
«  «^tsMic  par  le  «lombre  de  généra- 
le tkom  ;  <:haque  génération  s'appelle  im 

kvu  79t>  :  «  La  suite  des  degrés  for- 
«  me  la  ligne  :  oin«ppeMe  h>n^  d^ecte- 
^  lift  sorte  des  >de^és  entre  personnes 
H  sqni4esicendefrt1'4ineâe  l'atftre  ;  iigne 
«  collatérale,  la  suite  des  degrés  entre 
'n  personnes  qui  ne  descendent  pas  les 
«  unes  des  autres,  mais  qui  descen- 
%  ûm.  d'«n  auteur  •comnmn.-^n  dis- 


K  tingue  la  ligne  directe,  en  ligne  di- 
K  recte  descendante  et  liçne  directe  as- 
(  <iettdajaie. -- Là  première  est  celle 
K  qui  lie  le  chef  av-ec  «eux  qui  des- 

<  cendent  de  lui  :  la  deuxième  est  celle 
X  qui  lie  une  personne  avec  ceux  dont 
X  elle  descend.  » 

Art,  737  :  «  En  ligne  directe,  on 

<  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de 

<  générations  entre  les  personnes  : 
(  ainsi  le  fils  est,  ^l'égard  du  père,  au 
(premier  degré;  le  petît-iîls,  au  se- 
«  cond  j  et  réciproquement  du  père  et 
K  de  Taîeul  à  l'égard  des  fils  et  petits- 
t  Dis.  » 

Art.  738  :  «  En  ligne  collatérale,  les 
c  de^és  se  oompteift  par  les  généra- 

<  liions,  depuis  fun  des  parents  jusques 
K  (ft  non  compris  Tmiteur  commun,  et 
X  depuis  celuî-d  jusqu'à  l'ainre  pa- 
ît reirt. — Ainsi ,  deux  frères  sont  an 
X  deuxième  de^ré;  l'oncle  et  le  neveu 

<  «ont  au  trofsieme  degré  ;  les  coushrs 
X  germains  au  quatrième;  ainsi  de 
X  suite.  » 


Jll*  PA   T.  CHAP*  ni.  £MP£GII£MBNTS  DIRIMANTS  RELATIFS.  63 

$  11.  Quelles  parentés  forment  un  empêchement  âirimanl  des  mariages  ;  et 
quels  ont  été  à  ceL  égard  les  différents  changements  de  discipline. 

189.  Il  faut  à  cet  égard  distinguer  les  différentes  espèces  de  parenté,  et  le? 
dMféfetïts  leïWps. 

Là  J)ftfeiilé  ée  la  ligne  «éfîrectfe,  «n  quelque  degré  éloigné  qto'eHe  soit,  a  été 
•dâtis  ims  les  ttitvp^  «n  empêchement  ditimani  ^u  mariage  ^ 

Là  %\  "natuveMe  a  formé  -cet  empèclieWieM  j  «t  tous  les  peuï)leé  se  sont  ac- 
tîbrdfe  h  tiegatdet  «bninfi^  incestuaise  et  abettiinable  runion  charnelle  entre 
tfes  pàteAts  ée  teUte  Vt^ne, 

Quoique  le  crittie  de  cette  twiioti  -se  fâ^e  mfreux  setilSr  par  tin  sentTwicnt  «a- 
tui^l  q^e  pat  te  paisonnemenl,  on  peut  îiés^nïwdins  dire  <jue  le  respect  et  la 
^soornissioft  ^^n  #ls  doit,  par  k  «drort  natorei,  à  sa  mère,  étant  quelque  chose 
d'Oppo^  et  d'tocoinpaiible  av€?c  r^otorifé  ^f»e  Je  mariage  donne  au  mari  sur 
sa  feMfVie,  ^n  fils  «e  pem  pas,  saïis  Wesser  la  toi  naïuTe^te,  ëevenir  le  mari  de 
^a  )^re  {  pa»^lement,  l>e  grand  respect  ^>(H)e  ^l(e  doit  à  son  père,  ne  per- 
met pas  qu'elle  devienne  par  le  mariage  sa  compagne.  Ce  sont  les  raisons 
qtnè  rapporte  Grotkis  de  jfw,  'bH,  n  pao,  m.  %  càp.  5,  5  12. 

C«s  raisons  peuvent  s'appKiquer  ^x  ««très  parents  de  la  lign«  directe. 

133.  Dans  la  ligne  collatérale,  le  mariage  entre  le  frère  et  la  sœur,  celui 
^ù  neveu  avec  sa  tante,  sont  condamnés  comme  in<;eslueux  par  la  loi  divine  : 
Qui  acceperit  sororem  suam,  filiam  païris  siiiy  vel  fiXiam  malris  swœ,  et  vi- 
'délit  tîtrpituâiriéfn  eju^,  illa^e  conspexerU  frAHis  ignominiam,  nefaram 
rem  opertxti  mn^,  octideavmifn  conspe&tu  populi  sHti;  Lévit.,  ^,  17.  Et  plas 
Itos  H  ^t  :  T^rpiluâineniinc(9ePêerûB  rt  cmifttB  tuœ^on  iêl^scooperies^^%c,,\.  19, 

Crotîus,  eaà.  twp.  5,  %  13,  remarque  que  la  défense  destnariages  dans  les  de- 
grés exprimés  par  le  Lévitique,  n'était  pas  particulière  aux  Israélites;  qu'elle 
li'étafit  ^a'an  renouîrdletaewt  d'tiwe  défense  générale  que  Dieu  en  avait  raile  à 
Iléus  les  'h<>mmes,  'depuis  qtie  le  genre  4mmain  avàft  été  assez  multiplié  pour 
'^fue  le  ïflartagfe'de^  frères  êfi  deis  sœurs  ïie  féfi  p*u$  nécessaire  ;  puisque  la  trans- 
gression qijrt  eti  ^v»it  été-ftrite  par  les  peaf^es  de  Canaan,  est  irritée  d'^boroi  • 
nation  :  Ne  polluamini  in  omnibus  his  quibus  conlaminatœ  sunt  gentes  quas 
ego  ejiciam  ante  conspectum  vestrum,  et  quibus  pàtlula  est  terra ;Léyït.y  18, 
24.  La  tradition  s'en  était  conservée  dans  le  paganisme. 

l3â.  Par  les  lois  romaines,  le  mariage  du  frère  avec  sa  sœur,  du  neveu 
avec  sa  tante,  et  même  sa  grand'tante,  et  celui  de  l'oncle  avec  sa  nièce,  ei 
même  sa  petite-nièce,  étarcnt  défendus, et  regardés  comme  incestueux.  La  rai- 
«son  II  Pégarâ  deâ  oncles  et  tantes,  était  qu'un  oncle  tient  en  quelque  «façon 
lieu  de  père  a  sa  nièce,  et  une  tante  tient  lieu  de  mère  à  son  neveu.  C'est 
celle  <|ue  renà  Paul  •  :  Sororis  pronepolem  non  possum  ducere  uxorem^  quo^ 
niam.pdreniis  loco  ei  sum  j  L.  39,  ff.  de  Èit,  nupt, 

U  est  wai  que  l^emp^^ur  Glaittde,  afin  de  satisfaire  la  passion  <|o'il  avait 
pour  Agrippine,  fille  de  soYi  irère  GermaRicu&,  qu'il  voulait  épouser,  fit  porter 
fiflie  loi  ipar  le  séBJili,\[ui  permettait  aux  ondes  d'épouser  les  filles  de  leur 
ibère  ^  Mads  Suélo&e  romarque  qte  cette  loi»  en  permettaat  ces  mariages,  qui 


4M.  ^1  :  ^  fiQ'ligBe^éîrecte,  le  ma- 
%  iHâge  «8t  ipvciblbé'entre  tous  4e&a8oeii- 
%  éftiâ6«t  descendante  légKim^  ou  na- 
i(  %Qrels<€AlesalMés>dansl&lnéiii«'lign6.» 

M.  't62  s*  a  Eu  %ate  €oU«térate, 


«  le  madage  est  prohibé  emtpe  ie  frère 
«  et  la  sœur  légitimes  ou  Jiiatarels,  et 
«  les  «ItiéB  «H  «Dénie  degré.  •* 
.  Art.  163-:  «  he  nainiige  test  encore 
tt  prohibé  »enu*e  i^ode  «t  «la  nîèce^  3a 
tt  tante  et  k  neveu.  » 
AflPl,  1^  :  tt  l^anmoifils  <1  «Bt  Joifli* 
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avaient  toujours  été  regardés  comme  incestueux,  qum  ad  id  tempuê  ineesla 
habebantur,  ne  changea  pas  sur  cela  les  idées  des  Romains,  et  que  l'exemple 
de  l'empereur  n'eut  pas  d'imitateurs,  non  repertis  qui  sequerentur  exemplum, 
Suétone,  in  Claud. 


mariage  ( 

d'un  oncle  avec  la  fille  de  sa  sœur,  ni  encore  moins  d'un  neveu  avec  sa  tante. 
C'est  ce  que  nous  apprenons  d'Ulpien  :  Ex  tertio  gradu  licei  uxorem  ducere, 
sed  lantùm  fratris  filiam,  non  etiam  sororis  /iliam,nec  amitam,  nec  materre- 
ram,  quamvis  eodem  gradu  sint  *.  Ulpien,  Frag,,  tit.  5,  J  6. 

Enfin  la  loi  qui  avait  été  portée  sous  l'empereur  Claude,  pour  permettre  le 
mariage  d'un  oncle  avec  la  fille  de  son  frère,  fut  abrogée  par  la  constitution 
des  empereurs  Constance  et  Constant,  qui  défendirent  sous  peine  capitale  ce 
mariage  :  Si  quis  filiam  fratris  sororisve  faciendam  crediderit  abominanter 
uœoremy  capitalis  sententiœ  pœna  tenealur  ;  L.  1,  God.  Tkeod.  de  inceste 
nupt. 

11  y  en  a  qui  pensent  que  la  loi  de  l'empereur  Claude  avait  déjà  été  abro- 
gée par  Constantin  le  Grand  :  quoique  sa  constitution  ne  nous  soit  pas  par- 
venue ,  ils  se  fondent  sur  ce  que  Sozomène  rapporte  de  cet  empereur  .*  Qui 
intempérantes  et  dissolutos  concubitus  anteà  minime  prohibitos  coereuit, 
sicut  ex  legibus  quœ  de  illis  latœ  sunt,  deprehendere  licet  ■. 

135.  A  regard  des  cousins  germains,  le  mariage  dans  ce  degré  avait  tou- 
jours été  permis  jusqu'à  la  loi  de  Théodose  le  Grand,  qui  le  défendit. 

Il  n'avait  pas  été  non  plus  défendu  jusqu'alors  dans  l'Eglise  par  aucun  ca- 
non :  l'Eglise  n'avait  d'autres  règles  sur  les  parentés  qui  doivent  empêcher  les 
mariages,  que  les  lois  de  l'empire. 

Il  y  avait  néanmoins ,  avant  la  loi  de  Théodose ,  des  personnes  qui  se  fai- 
saient scrupule  de  contracter  ces  mariages,  à  cause  de  la  ressemblance  que  ces 
cousins  avaient  avec  des  frères  et  sœurs  ;  ces  cousins  ,  lorsqu'ils  étaient  du 
côté  paternel,  étant  nommés  en  latin,  fratres  et  sorores  patrueles. 


«  ble  au  roi  de  lever,  pour  des  causes 
«  graves,  les  prohibitions  portées  par 
«  l'art.  162  aux  mariages  entre  beaux- 
ce  frères  et  belles-sœurs,  et  par  l'art. 
a  163  aux  mariages  entre  l'oncle  et  la 
«  nièce,  la  tante  et  le  neveu.  » 

*  Gains,  Comment,  1.  $  62,  dit  égale- 
ment :  fratris  filiam  uxorem  ducere 
licet  y  idque  primum  in  usum  venit, 
cum  divus  Claudius  Âgrippinam  fra- 
tris sut  filiam  uxorem  duxisset  ;  soro- 
ris vero  filiam  uxorem  ducere  non  li- 
cet. Nous  ne  reconnaissons  point  dans 
cette  décision  le  bon  sens  ordinaire  des 
jurisconsultes  romains,  car,  s'ils  pren- 
nent au  sérieux  et  comme  règlele  sé- 
patus-consulte  rendu  pour  autoriser  le 
mariage  de  Claude  avec  Agrippine,  ils 
doivent  à  fortiori  permettre  le  mariage 
de  l'oncle  maternel  {avunculus)  avec 
sa  nièce,  fille  de  sa  sœur,  attendu  que 


la  nièce,  fille  du  frère,  est  de  la  même 
famille  civile  que  son  oncle  frère  de 
son  père  {patruus)  ;  il  y  a  entre  eux 
agnationj  tandis  qu'entre  les  précé- 
dents il  y  a  simplement  cognation.  Il 
valait  mieux  flétrir  ce  sénatus-consulte, 
fruit  d'une  basse  adulation  -,  c'est  ce 
qu'ont  fatt  les  historiens  Suétone  et 
Tacite.  F.  ce  dernier,  Ann.  lib.  12, 
n»  5, 6  et  7. 

*  Ce  sénatus-consulte  aurait  été  abro- 
gé  longtemps  auparavant,  s'il  en  faut 
croire  une  note  que  nous  trouvons  sur 
Suétone  :  hœc  quoque  Claudii  consti- 
lutio,  non  dies  obtinuit,  hoc  est,  non 
ultra  Nervam,  de  quo  scribit  Xiphil" 
rum  àDione  :  constitutiones  cum  aliis 
de  rébus  fecit,  tum  de  non  castrandis 
maribus,  et  ne  fratris  filiam  ducere 
uxorem  liceret,  F.  art.  163  et  164, 
G.  civ,,  ci-dessus,  p.  63,  note  2, 
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C'est  ce  que  nous  apprenons  de  saint  Augustin  ,  lib.  15 ,  de  Civil.  Dei , 
cap.  16,  où  il  est  dit  :  Experti  sumus  in  communione  consobrinorum  eliam 
nostris  temporibus  propter  gradum  propinquilalis  fralerno  gradui  proxi- 
muniy  quàm  rare  propter  mores  fiebat,  quod  fieri  per  Leges  licébal ,  quia  id 
nec  divina  Lex  prohibuit,  et  nondùm  prohibuerat  Lex  humana. 

Saint  Augustin,  par  Lex  humana,  entend  parler  de  la  constitution  de  Théo- 
dose, qui  avait  été  publiée  peu  de  temps  avant  qu'il  écrivît. 

II. paraît  que  même  d^ns  le  paganisme  les  Romains  avaient  eu  quelque 
scrupule  sur  les  mariages  entre  cousins  germains ,  mais  qu'ils  s'y  étaient  ac- 
coutumés. C'est  ce  que  nous  apprenons  du  discours  de  l'empereur  Claude  au 
sénat,  qui  est  rapporlé  par  Tacite,  lib.  12,  Ânn,  Ce  prince,  pour  engager  le 
sénat  a  porter  une  loi  qui  permette  le  mariage  de  l'oncle  et  de  la  nièce ,  dit 
qu'on  ne  doit  pas  s'arrêter  à  la  prévention  qu'on  a  contre  ;  que  les  Romains 
avaient  aussi  été  autrefois  prévenus  contre  le  mariage  des  cousms  germains , 
et  qu'ils  élaient  revenus  de  cette  prévention  :  Sobrinorum^  diù  ignorata 
{conjugia)  tempère  percrebuisse, 

Plutarque,  dans  ses  Causes,  quœst,  6,  rapporte  aussi  que  les  mariages  des 
cousins  germains  avaient  été  pendant  longtemps  regardés  de  mauvais  œil  chez 
les  Romains  ;  diù  apud  Romanes  invisa  fuisse  ;  que  le  peuple  avait  fait  une 
loi  qui  les  déclarait  permis ,  et  défendait  les  mariages  dans  les  degrés  qui 
étaient  plus  proches.  11  n'en  dit  pas  le  temps  '• 

136.  Après  la  mort  de  Théodose,  Arcade  et  Honorius,  ses  enfants,  firent 
une  loi  par  laquelle  ils  confirmèrent  la  loi  de  Théodose  pour  la  nullité  des 
mariages  entre  cousins  germains,  en  abrogeant  seulement  la  peine  du  feu  et 
(le  la  confiscation  des  biens ,  ordonnée  par  la  loi  de  Théodose  contre  les  in- 
Iracleurs  de  cette  loi. 

Celle  d'Arcade  et  d'Honorîus  est  la  loi'3,  Manente ,  Cod.  Theod,  Incest. 
nupt.  Elle  est  datée  du  quatrième  consulat  d'Arcade,  et  du  troisième  d'Hono- 
rius,  c'est-à-dire,  de  l'an  396. 

Depuis ,  Arcade  changea  de  sentiment ,  et  fit  une  loi  qui  abrogea  celle  de 
Théodose,  et  permit  le  mariage  entre  cousins  germains.  Justinien*,  qui 


^  J.  Lipse,  dans  ses  Notes  sur  ce 
texte,  dit  que  ce  terme  se  prend  ici 
pour  Censobrinarum ,  c'est-à-dire  , 
pour  les  mariages  avec  une  cousine 
germaine.  Qnoique  ce  terme,  dans  le 
langage  des  jurisconsultes,  soit  destiné 
à  signifier  des  cousins  issus  de  germains, 
il  se  prend  chez  les  autres  auteurs  indif- 
féremment pour  les  cousins  germains, 
comme  pour  les  autres  cousins.  {Note 
de  l'édition  de  1768.) 

*  Voici  comment  s'exprime  Montes- 
quieu, Esprit  des  lois,  lib.  26,  ch.  14. 
«  L'horreur  pour  l'inceste  du  frère  avec 
tt  la  sœur  a  dû  partir  de  la  même  sour- 
ce ce.  Il  suffit  que  les  pères  et  les  mères 
«  aient  voulu  conserver  les  mœurs  de 
<r  leurs  enfants,  et  leurs  maisons  pures, 
ff  pour  avoir  inspiré  à  leurs  enfants  de 
«  l'horreur  pour  tout  ce  qui  pouvait 
<c  les  porter  à  l'union  des  deux  sexes. 
«  La  prohibition  du  mariage  entre 
«  cousins  germains  a  la  même  origine. 

TOM.  YI, 


fc  Dans  les  premiers  temps,  c'est-h-dire 
«  dans  les  temps  saints,  dans  les  âges 
«  où  le  luxe  n'était  point  connu,  tous 
«  les  enfants  restaient  dans  la  maison, 
«  et  s'y  établissaient  :  c'est  qu'il  ne 
((  fallait  qu'une  maison  très  petite  pour 
<t  une  grande  famille.  Les  enfants  de 
«  deux  frères,  ou  les  cousins  germains, 
«  étaient  regardés  et  se  regardaient  en- 
«  Ire  eux  comme  frères  {praires  pa^ 
«  trueles),  L'éloignement  qui  était  en- 
«  tre  les  frères  et  les  sœurs  pour  le 
«  mariage  était  donc  aussi  pour  les 
«  cousins  germains.  » 

^  Il  est  étonnant  que  l'auteur  du 
Traité  sur  les  Mariages,  de  1753, 
p.  '250,  251  et  252,  dise  que  Justinien 
a  défendu  les  mariages  entre  cousins 
germains,  et  qu'il  a  renouvelé  la  loi  de 
Théodose,  qui  les  avait  défendus  ;  il  est 
notoire  que  Justinien  permettait  ces 
mariages.  Il  dit  dans  ses  Ins Ulules,  au 
tit.  de  Nup,,  S  5  :  Duorum  aulemfra- 
5 
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Approuvait  aussi  ces  mariage ,  Ta  (ait  insérer  dans  son  Code  ;  «Ne  f«t  b  19*. 
Cod.  de  Nupl.  11  y  est  dit  :  CelehràndU  inin  eomoètinos  mûtritmoniit  {ietn- 
lia  Lêgh  knjus  saluMtatt  ifidullû  ^t,  ni  re9e6aià  priiH  jwi9  «iiefoKf«f», 
restinetisque  calumnîarutk  Ibmenlfs,  urtlIrtifroWt'^iiH  fiHff  «xmwftHn^â  hti^êêh 
tur  legilimunif  etc. 

Far  ces  mots,  resetaié  pHiei  furii  ituetoritaêe ,  41  est  évident  qn' Atftade  en- 
tend parler  de  la  oonstitulidii  de  Tliéodose,  i^ui  avait  défendu  ces  nariages  et 
que  par  respect  pour  la  mémoire  de  «mi  père ,  Il  n'osa  ms  dire  eitirtHsosënient 
qu'il  abrogeait  la  loi  de  son  père.  Cette  loi  est  datée  n  aecoMl  ooosiitet  ëe 
Stilicon  et  d'Anthème,  «'e»*èi-dire  de  l'an  404* 

Quoiqu'elle  i^oit  IntUulée  des  noms  d'Ah»de  et  d'HotioKrtii ,  pkPct  itftTïl 
^tart  d'usage  d'intituler  les  lois  du  trom  des  deux  empereurs  rëcnaMi ,  néan- 
moins cette  loi ,  adressée  à  Eutichianus ,  préfet  du  prétoire  d^OrtelH ,  était 
d'Arcade  seul,  et  n'était  faîte  que  pour  la  partie  del'ettpiw  qui  lui  éWt  é<!!iHe, 
iô'est-à-dire  pour  TOriehi. 

Au  contraire,  dans  l'Occident  les  mariages  ^etftl^è  èousiOS  tteritiahiS  eonti- 
nuèrent  d'être  défendus.  Honorlus,  à  qui  Cdie  partie  de  femphre  était  édiue, 
renouvela  encore  la  défense  de  tes  mariages  par  la  loi  unique ,  Cod.  Thtûé. 
Si  nupt.  eùû  resetip,  pH.  ;  en  permettant  tiéanmolns  par  cette  loi  \  t5ew  qui 
voudraient  les  compacter ,  de  se  poufroli*  pafdeVers  îui  pour  en  Oittéifiir  la 
dispense,  s'il  le  jugeait  à  propos. 

Cette  h\  est  datée  deïlavenne,  isooSle  trtfitlêttrt  consolai  d^Hon«rius,  tî^est- 
h-dire  de  l'an  409  ;  elle  est  adressée  à  Théodore ,  préfet  du  prétoire  d'Italie. 
Quoique ,  suivant  l'usage  d-dessus  mentibnné ,  eïïe  soit  intitulée  dès  noms 
d'Arcade  et  d'Honoriufe ,  il  n*esl  pas  douteux  que  «Vst  Honorius  seul  qui  Ta 
faite  pour  la  partie  de  l'empire  qui  lui  était  écbue,  c>sl-h*dire  pour  TOc- 
Cident. 

Id9.  Les  peuples  qui  s^étabVirent  en  occident  sut  ks  débHs  de  )*èAlptt^e 
romaûn ,  et  qui  embrassèrent  la  foi  chrétienne  ,  ayant  trouvç  le  lïiarlage  des 
cousins  germains  défendu  par  la  âiécipline  de  TËdise ,  qui  s'élail  h  cet  é^rd 
conformée  aux  lois  des  empereurs ,  se  soumirent  a  ces  lois.  Ainsi  le  mariage 
des  cousins  germains  ne  pouvait  être  légitimement  contracté  chez  les  Goihs , 
sans  une  permfesion  expresse  M  prince^  -coiiime  nousl^appreiMos  de  Cassio- 
dore,  Epiêt.  vn,  4«» 

1S«.  La  défense  dès  mafriaéedi  ^ntre  paretit^  ti*en  démenti  ^  au  dêfgré 
des  cousins  germains  :  elle  fut  étendue  aux  cousins  i^su^  de  gerfna<in;  ensuite 
nu  quatrième  degré  ;  él  par  success"ion  de  temps,  jusqu'au  sixième  et  au  sep- 
tième degré.  Bans  quelques  <îonciles  les  mariiiges  ftineht  défendus  entre  pa- 
rents ,  d'une  manière  illimitée.  Ce  qui  donna  lieu  h  'eette  e^cten^oti ,  iPut  une 
TTpinron  qui  se  répandit,  que  la  loi  du  Létiliqoe  défendait  tous  mariages  *ntre 
parents  indéfiniment.  Cette  opinion  était  fondée  isnr  tm  passage  du  Lévitique, 
f|ue  cenx  qui  la  tenaient  entendaient  mal  ;  il  est  Mi  ehapttré  i8,  V.  6,  où  il 
est  dit  :  Omnis  fiomo  àd  vrottfnetth  stinguinis  sut  non  acfW^rt,  W  têi^èlH  Htr^ 
pitudinem  ejus.  Au  Heu  d^enteûdre  ces  termes ,  &ê  pmdPiinttfn  •êttfijj^inîÈ  sui , 
relativement  aux  versets  qui  suivent,  et  de  les  resireind^è  et  déteirminel'  *ux 
degrés  de  parenté  dont  ces  versets  Contiennent  te  tIétaSI ,  ils  fe^  èvitendaiént 
d'une  manière  absolue,  sans  aucune  relation  àveè  les  versetis  stiivantS;  et 


ttum  velsàfôrûin  tihêrî,  vH  frattis  et 
torons j  conjungi  possUnt.  C^estpour 
cela  qu'il  a  Tait  insérer  dans  son  Code 
la  loi  CelèbrandtSy  qui  révoquait  la  dé- 
fense que  Théodose  avait  faite  de  ces 
mariages  j  et  qu'au  cotKraîre  ri  n*y  fît 


pasîfisétiBt  h  M  iKàn^te,  %  Céd. 
Theod,,  âe  Jnc»  HttjW*,nl  VnYoi  unique, 
Cod.  The^d.,  Si  "nuptî^  «r  i*èm^.  pe^ 
taitt;\e^xï^\^'&tfm{\viaà\t\si\^  défense 
de  ces  mariages.  {^&^  dt  f^mum^^ 
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croyaient  en  conséquence  trouver  dans  ce  passade  du  LèvitUiue  une  défense 
illimitée  des  mariages  entre  parents.  Cette  opiflion  était  d^à  répandue  chez 
les  Goths  dès  le  sixième  slède  ;  c'est  oe  c[ni  paraît  par  le  secoud  aoncile  de 
Tolède,  tenu  Tan  531,  sous  le  r©i  Amalaric. 

Il  est  dit  au  cinquième  canon  :  Sancimus  ne  quU  fideHum,  proptttftiontm 
sanguinis  sui,  usguequé  affiniiatis  Hneamenta  fueneri»  sueceuùme  co^mp^ctï, 
in  matrimonio  sièi  dêsiâereî  copulari;  quoniam  seriptum  est  :  Omnu  homo 
ad  propinqudm  sanguinis  sui  non  aceédet,  ut  rewleê  tur^ludinem  ejus,  etc. 
Cette  défense  est  faite  sous  peine  d'exconimunieation. 

Observez  que  le  concile  ne  défend  ces  mariages  «pie  pnr«e  qu'il  les  croit 
Rendus  par  la  loi  divine  ;  c'est-à-dire  par  un  article  de  la  toi  du  Lévitique  , 
tyu'on  avait  dans  ce  temps  mal  entendu. 

te  concile  n'entend  pas,établir  on  nouvel  empêchement  de  mariage  ;  l'Eglise 
n'en  admettait  pas  alors  d'autres  que  ceux  qui  étaient  établis  par  la  loi  divine 
ou  par  les  lois  des  princes.  On  peut  faire  la  mémç  observation  à  l'égard  des 
autres  conciles  que  nous  citerons  ci-après. 

Le  concile  d'Agde,  tenu  fan  506 ,  sous  le  roi  Âlarie ,  défend  aussiipl'une 
njanière  îlltmitée  les  mariages  entre  parents  et  affins.  Le  canon  61  déclare 
incestueux ,  qui  ex  proprid  consanguinilate  aliquam ,  auf  quam  eonsangui- 
neuf  habutl,  toneubilu  pollwfrit,  aui  âuxerii  uocorem» 

Observez  que  ce  canon  est  suspect ,  ne  se  trouvant  pas  dans  les  anciens 
manuscrits  de  ce  concile ,  dans  lesquels  on  ne  trouve  que  les  quarante-sept 
premiers  canons.  F.  la  note  du  père  Syrmond. 

1 39.  Les  conciles  qui  furent  tenus  dans  ce  siède  chez  les  Bourguignons  et 
chez  les  Français,  se  contentèrent  d'étendre  la  défense  des  mariages  entre  pa- 
rents jusqu'au  degré  des  cousins  issqs  de  germains  :  ils  ne  regardaient  pas 
çowfio**  parenté  celle  des  degrés  ultérieurs. 

I«e  concile  Epaunen^e,  tenu  l'an  5|7,  sous  saint  Sigî&iqond ,  roi  des  Bour- 
0)ignon^y  c^n,  30?  déplare  incestueux  lé^  mariages  entre  cousins  geroiaius  et 
ISSUS  de  germains,  et  les  défend  à  l'avenir,  ^ps  casser  ceux  qui  ont  été  con- 
tractés auparavant  t  Inceslos  hos  x^iM^anu^.....  Si  quis  consoonnm  sobrinœve 
^  société  qw94  ut  4  priifisenli  ten^or^  pfvhUfernus  ^  Uà  ea  qwB  syml  mteriùs 
inUi^ul^  non  solvimus. 

Le  concile  de  Clerntont,  Afvemense ,  tenu  l'an  53i5 ,  consenttente  Domino 
noslro  gloriosissimo  piissimoque  rege  theodeherto,  dit  au  canon  l'2:  5»  quis,,, 
consQffrimtn  8obrinamve,..f.  crediderit  camalis  conjugii  çonsor^io  violan- 
dam ,  et  ausu  sacrilego  auctorilalem  divinœ  Legis  ac  jura  naturœ  perru- 
périt* 

JLe  troisième  cow<?ite  d'Orléans,  i^eni*  l'an  538,  sous  le  roi  Çhildebert^  défend 
pareillementi  canon  10  ;  Me  qms  sibi  conjugii  nomine  sociare  prmsumal,,,.,. 
çonsobrimm  mt  sobrinam-^f  Quàd  si  qui  in  hoc  incesti  aduUerio  potîàs 
quàm  çonjugio  fuerint  ^ociati^  quandiù  se  non  separaverint  ;,  à  communione 
ecctesi^Hcd  sepanntur,  Lq  cpncile  néanmoins  déclara  qu'on  doit  tolérer  ces 
fpariages  à  T'ég^rd  de  peux  qui  Içs  ont  contractés  de  bounie  fol  avant  leur  con- 
version i  1^  foi,  ou  avi^nt  que  d'en  avoir  été  instruits, 

Le  second  concile  de  Taurs,  t^nu  en  S67,  sous  le  roî  Chérebeil,  confirme, 
M'égard  dç  1^  défense  des  mariages  entre  parents ,  1^  çanpns  d^s  conciles 
j^pam^ns^  et  Arvernens^^ 

Le  concile  d'Auxerrq,  tenu  sous  îe  roî  Chilpéric ,  l'çui  578 ,  canon  31 ,  dît  : 
JV^p»  Ûpei  çonsobrinams  hœç  est  quos  de  duobus  fratribus  aut  de  duabus  soro- 
ribus  procrea^ur,  in  çQnjugium  ç>ccipere ,- nec  qui  de  ipsis  nati  fueririt ,  in 
eonjugio  ^ocienlur. 

Contre  ces  conpîles  du  sixième  siècle,  qui  défendent  les  mariages  des  issus 
de  germain,  on  opposera  peut-être  que  saint  Grégoire,  d^mssa  lettre  h  Augus- 
tin, écrite  sur  la  fin  de  ce  siècle,  ou  peut-être  même  au  commencement  da 
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septième ,  borne  la  défense  des  mariages  au  degré  des  cousins  germains , 
comme  nous  l'avons  vu  suprà ,  n'  127. 

Mais  il  y  a  lieu  de  croire  que  c'est  par  condescendance  pour  ces  peuples 
nouvellement  converlis  à  la  foi,  qu'il  leur  permet  le  mariage  entre  cousins  au 
troisième  degré,  c'est-k-dire  issus  de  germains.  Necesse  e$ly  dit-il,  utjam  terlia 
vel  qtiarla  generalio  fidelium  licenler  sibi  jungi  debeat. 

Il  résulte  de  ces  termes,  lerlia  vel  quaria ,  que  saint  Grégoire ,  en  ne  per- 
mettant à  ces  peuples  le  mariage  entre  parents  qu'au  troisième  degré  tout  au 
plus,  les  exhorte  à  ne  se  le  permettre  qu'au  quatrième  degré. 

140.  La  discipline  sur  l'extension  de  la  défense  du  mariage  entre  parenU, 
jusqu'aux  cousins  du  troisième  degré  ,  c'est-à-dire  jusqu'aux  issus  de  germain 
inclusivement,  continua  dans  le  septième  siècle.  Le  cinquième  concile  de 
Paris,  tenu  l'an  615,  canon  14,  déclare  incestueux  le  mariage  qu'un  homme 
contracterait  avec  sa  cousine  germaine,  et  même  avec  sa  cousine  au  troisième 

degré  :  Si  guis,,.,,  consobrinam ,  sobrinam conjugii  crediderit  consorlio 

violandam 

L^oi  Clolaire  II  avait  assemblé  dans  ce  concile  les  évêques  de  tous  ses 
Elats,et  soixante-dix-neufévêques  y  assistèrent  ;  c'est  pourquoi  il  est  appelé  le 
concile  général  par  le  concile  de  Reims  qui  fut  tenu  quelque  temps  après.  Le 
roi  Clolaire  en  confirma  les  actes  par  un  édit  (jui  est  rapporté  h  la  lin  de  ces 
actes  dans  le  cinquième  tome  des  conciles  du  père  Labbe  :  au  moyen  de  quoi 
le  mariage  entre  les  cousins  au  troisième  degré,  se  trouva  défendu  en  France 
par  la  loi  du  prince,  aussi  bien  que  par  l'Eglise. 

Néanmoins  dans  les  capilulaires  du  roi  Dagobert ,  successeur  immédiat  de 
Clolaire,  qui  sont  une  espèce  de  Code  divisé  en  trois  parties,  que  ce  prince  fit 
faire  Tau  631,  des  lois  des  rois  Thierry,  Childebert  ei Clolaire,  ses  prédéces- 
seurs, pour  les  différents  peuples  soumis  a  l'empire  français,  nous  lisons  dans 
Ja  troisième  partie,  intitulée  Lex  Bajuvariorum,  au  tome  6,  cap.  1  :  Uxorem 
habere  non  licet  socrum,  etc....  filii  fratrum,  filii  sororum,  nullâ  prœsutnp- 
tione  jungantur;  si  quis  conlrà  hœc  fecerit ,  à  loci  Judicibus  separetur.  La 
défense  n'est  pas  étendue  au  delà. 

Il  y  a  lieu  de  croire  qîie  c'est  par  condescendance  que  Dagobert  restreignit 
au  degré  des  cousins  germains,  en  faveur  de  ces  Bajuvarii,  la  défense  des  ma- 
riages entre  parents,  qui  s'étendait  jusqu'au  troisième  degré,  par  les  canons  du 
cinquième  concile  de  Paris,  et  par  l'Edit  du  roi  Clotaire  II,  comme  nous  ve- 
nons de  le  voir  ci-dessus. 

141.  Sur  la  fin  du  septième  siècle,  la  défense  des  mariages  entre  parents, 
qui  ne  passait  pas  le  troisième  degré ,  c'est-à-dire  celui  des  cousins  issus  de 
germains  ,  s'étendit  au  quatrième  degré.  C'est  ce  qui  paraît  par  le  treizième 
canon  du  pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbery,  qui  est  de  la  fin  du  septième 
siècle,  et  que  nous  avons  rapporté  suprà,  n°  127.  Il  y  est  dit  :  In  terliâ  pro- 
pinquilale  camis  secundùm  Grœcos  licet  nubere,  in  quinlà  secundùm  Roma- 
nos.  Donc  le  mariage  était  déjà  défendu  à  Rome  au  quatrième  degré,  puisqu'il 
n'était  permis  qu'au  cinquième  ,  quoiqu'on  le  tolérât  dans  le  quatrième ,  et 
même  dans  le  troisième,  lorsqu'il  avait  été  fait  par  ignorance  et  de  bonne  foi. 
C'est  pourquoi  le  canon  ajoute  :  Qui  tamen  in  lertiâ  propinquitale  fada  non 
solverintf  si  anleà  ab  inscienlibus  compacta  fuissent, 

149.  Dans  le  huitième  siècle,  Grégoire  II ,  dans  le  concile  romain  tenu 
l'an  721,  défendait  les  mariages  entre  parents,  d'une  manière  illimitée.  Le 
concile,  après  avoir  dit  dans  le  canon  huitième  :  Si  quis  consobrinam  duxerit 
in  conjugium,  anathema  sit,  ajoute,  dans  le  canon  neuvième,  d'une  manière 
illimitée  :  Si  quis  de  propriâ  cognatione ,  vel  quam  cognatus  habuit,  duxerit 
uxorem  ,  anathema  sit,  et  responderunt  omnes  tertio,  anathema  sit, 

Zacharie,  l'un  de  ses  successeurs  dans  le  même  siècle,  dans  la  septième  de 
ses  lettres,  adressée  à  Pépin,  maire  du  palais,  et  qui  est  rapportée  au  sixième 
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tome  des  conciles  du  père  Labbe  ,  défend  aussi  le  mariage  entre  parents , 
d'une  manière  illimitée ,  et  tant  que  la  parenté  peut  se  connaître.  Il  dit  dans 

celte  letlre,  cap.  22  :  Nos dicimus  ul  dûm  wque  sese  generalio  cogno- 

verit ,  juxtà  rilum  et  normam  Chrislianilalis  et  religionU  ,  non  copulelur 
conjugiis. 

Cette  défense  illimitée  des  mariages  entre  parents ,  avait  de  grands  incon- 
vénients. Grégoire  il,  qui  l'avait  portée  dans  le  concile  romain  ,  les  recon- 
nut lui-même  ;  car,  dans  une  réponse  qu'il  fit  peu  de  temps  après  à  Boniface, 
archevêque  de  Mayence ,  qui  l'avait  consulté  sur  plusieurs  points  de  disci- 
pline ,  il  détermine  au  quatrième  degré  l'étendue  de  la  défense  des  mariages 
entre  parents. 

La  lettre  décrétale  qui  contient  cette  réponse,  est  la  treizième  des  lettres  de 
ce  pape,  dans  la  collection  des  conciles  du  père  Labbe,  tome  6.  II  y  est  dit, 
art.  1®'  :  In  primis  legebatur  in  quota  progenie  propinquorum  matrimonium 
copulelur?  Dicemus  quod  oporluerat  quidem,  quandiù  se  agnoscunt  affini- 
taie  propinquos,  ad  hujus  copulœ  non  accedere  socielatem  :  sed  quia  tempe ^ 
rantia  magïs,  et  prœsertim  in  tam  barbare  gente  plus  placet ,  quàm  distric- 
tio  censurœ,  concedendum  estutposl  quartam  generationemjungantur. 

Il  n'est  pas  douteux  que  ces  termes ,  post  quarlam  generationem ,  doivent 
s'entendre  selon  la  manière  du  droit  canonique  de  compter  les  degrés.  Nous 
avons  vu  suprà,  n<>  129,  qu'elle  était  établie  dans  ce  siècle;  et  d'ailleurs 
il  est  évident  que  Grégoire  II,  qui  tenait  pour  principe  que  toute  parenté  était 
un  empêchement  de  mariage ,  ne  l'aurait  pas  bornée  au  quatrième  degré , 
suivant  la  manière  de  compter  du  droit  civil ,  qui  est  celui  des  cousins  ger- 
mains. 

Les  conciles  qui  furent  tenus  en  France  dans  le  huitième  siècle ,  prirent 
aussi  le  parti  de  limiter  le  deçré  dans  lequol  les  mariages  entre  parents  seraient 
défendus,  et  d'en  étendre  néanmoins  la  défense  jusqu'au  quatrième  degré  in- 
clusivement. 

Le  concile  de  Verberie ,  Vermeriense ,  tenu  l'an  752  ,  en  présence  du  roi 
Pépin ,  les  défend  jusqu'au  quatrième  degré  ;  de  manière  néanmoins  qu'il  n'y 
eût  que  les  degrés  qui  précédaient  le  quatrième,  qui  formassent  un  empêche- 
ment dirimant ,  et  que  le  quatrième  formât  seulement  un  empêchement  prohi- 
bitif. Voici  les  termes  de  ce  concile,  canon  \0  :  In  tertio  genieulo  separen- 

tur in  quartâ  conjunctione  si  inventi  fuerint,  eos  non  separamus  ,  sed 

pœnitenliam  indicimus;  attamen  si  faclum  non  fuerit,  nullam  facultatem 
conjunaendi  in  quartâ  tjeneratione  damus. 

Il  sumsait  même  ,  suivant  le  concile  de  Compiègne ,  [tenu  cinq  ans  après , 
pour  que  la  parenté  formât  un  empêchement  dirimant,  que  l'un  des  conjoints 
fût  au  troisième  degré,  quoique  l'autre  ne  fût  qu'au  quatrième.' Voici  les  termes 
du  concile,  cap.  10  :  Si  in  quartâ  progenie  reperti  fuerint  conjuncti,  non  se» 
parantur;  in  tertiâ  si  reperti  fuerint,  separantur;  et  eos  qui  unus  in  quartâ, 
alius  in  tertiâ  sibi  pertinent,  et  conjuncti  inveniuntur,  separamus. 

Ce  concile  avait  été  tenu  sous  le  roi  Pépin  ,  l'an  757,  in  generali  populi 
conventu,  comme  porte  le  thre. 

Charlemagne,  dans  son  capitulaire  de  là  loi  Salique ,  publié  Tan  793,  con- 
firma ce  qui  avait  été  ré^lé  pour  la  défense  des  mariages  entre  parents,  par  les 
conciles  tenus  sous  le  règne  de  Pépin  son  père ,  en  prononçant  des  peines 
contre  lès  contrevenants.  Il  y  est  dit  :  Si  quis  sororem  aut  fratris  filiam,  aut 
cerlè  alterius  gradûs  consobrinam,  aut  fratris  uxorem  aut  avunculi^'seelera- 
tis  nuptiis  sibi  junxerity  huic  pœnœ  (id  est  muictse  mille  et  ducentorum  dena- 
riorum,  de  quâ  cap.  pra^ced.)  subjaceat,  atque  etiàm  si  filios  habuerint,  non 
habeantur  legitimi  hœredes,  sed  infamiâ  sint  notati. 

Remarquez  qu'il  n'est  pas  dit  simplement  consobrinam,  ce  qui  ne  signifierait 
que  la  cousine  germaine;  mais  il  est  dit  :  alterius  gradûs  consobrinam,  ce  qui 
signifie  cousine  dans  quelque  autre  degré  défendu  par  les  conciles.     * 
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â48.  La  même  «liseiplin^  avati  enoore  lieu  dans  le  neuvième  siècle,  l^ 
défense  du  mariage  eulre  parenis,  était  eficore  bornée  au  quairième  degro; 
sauf  qu'on  rendit  pour  l'avenir  empédiement  dirimant  de  mariaj;e,  la  parente 
qui  n'était  auparavant  dans  ee  degré,  qu'un  ea4»é€keaent  prohibitif. 

C'est  ce  qui  est  porté  par  les  canons  51*  du  concile  de  Mayence,  tenu  «ir  la 
fin  do  régne  de  Cbartemagne)  Taa  813  $  CônitûdieimfÊi  ^Mûquê  «1  in  ^wirtd 
gtmsr&tiûne  nulim  ampliii$$  c^njmfio  e^puteênrf  ubi  uulim  poH  iàîtréieéum, 

Les  tevmes  dont  se  serv«M  les  pètes  de  ce  c6n^ile,  datis  la  lettf»  par  la* 
quelle  ils  en  adressent  îeis  iictes  à£harlemagné,  sont  ttop  remaM|uables  pmt 
que  nous  les  omettions  ici.  Ils  reconnaissent,  dans  les  termes  les  meins  éqnî-^ 
voqûes,  ^autorité  tpe  Dieu  a  donnée  àtt)c  IpHhees  séc^ieH  stttp  ce  qui  eén- 
cerhe  1^  drsci|)line  eccf^éslaaiique.  Yoici  comme  ils  s'expliquent  :  Dé  hiè  wnfU" 
bus  vaMèindigtmûÉ9estrb  Hdfiitorid  aiquê  safid  rfofMHtl,  qHfêèt  noijugilêt 
àdmoneàt,  atqm  clementÈr  èfrudiat,  qùatenits  éà  qu<»pûUciè  èUbtet  ptft^rimti- 
ihus  capîtttUs,  à  venrd  àuelûritàte  firmtntur,  si  tctmeh  vestta  piètûs  Ud  dîp- 
nnm  esie  judicavètit;  et  quidquid  ineis  tmenàatione  di^num  repèrieiut,  ffès* 
tra  tnagnifica  imperiaHs  dignitas  jHbeat  mn^ndàrt,  ut  Ud  êmendatd  nobis 
omnibus  et  eunctos  christianùs  ptebi  ae  posteris  nostris  pr&fieiani  ad  vitam, 
saluiem^  et  ad  gloriam  sempiternam  ^. 

%4à.  Ce  n'est  qu'à  la  fin  du  neuvièiV^e  siècle  que  nous  cômmcflçons  à  voir 
la  défense  des  mariages  entre  parents,  étendue  jusqu'an  sixième  et  septième 
degré. 

Le  concile  de  Worms,  tenu  en  86S,  sous  Charles  le  Chauve,  n*étendàit 
pas  encore  cette  défense  au*delài  du  quatrième  degré.  Le  canon  78  de  ce  con- 
cile est  copié  mot  pour  mot  sur  le  cinquante- quatrième  Cârtion  de  celui  de 
Mayeuce,  rapporté  ci-dessus» 

Mais  depuis,  la  défense  des  mariages  entre  parents  ne  tarda  l^s$  lodgtômps 
k  être  étendue  lusgu'au  septième  degré. 

Ce  fut  au  second  éoncile  Duziaeence  *,  convoqué  par  Cbàrte^  le  Cïiaové,  et 
tenu  à  Douzy,  bourg  situé  à  une  lieue  de  Sedan,  aux  ides  de  Juillet  811. 

C'est  ee  qui  paraît  par  une  lettre  synodale  de  ce  concile,  écrite  aux  évêques 
d'Aquitaine^  qui  est  ranportée  au  neuvième  tome  des  conciles  du  père  Labbe* 
Elle  commence  ainsi  :  Sancla  synodus  plurimarumprovinciarum  nulu  divinoi 
etsantlionedomini  Caroli  régis,  gloriosi,  apud  Duziacum  setus  municipium 
Mosomum  Remensis  provinciœ^  in  die  u»mine  anno  Incam.  874,  convocata  \ 
DiieeHs  fratribus,  et  venerabilibuB  consaeerdotibw  nostris  inprovineiis  Âfui- 
ianim  regionis  sanctas  Ecclesias  gubemantibus,  plurivMm  in  Salvatore  sa/u* 
lem.  Les  pères  du  concile  disent  ensuite  qu'ils  ont  appris  que  dans  l' Aquitaine 
plusieurs  personnes  nobles  contractaient  des  mariages  incestueux,  en  s'auii^ 
lisant  d'une  lettre  de  S»  Grégokeà  AugusUn,  évéque  des  Anglais^  par  laqueUe 
ce  pape  bornait  au  second  degré  la  défense  des  mariages  entre  parents,  et  leé 
permettait  au  troisième  et  au  quatrième.  Ce  n'est,  disent  les  pères  de  ce  con- 
cile, qu'une  condescendance  que  S.  Grégoire  a  eue  pour  un  peuf^  nouvelle'^ 
ment  converti  k  la  M,  qui  ne  doit  pas  être  tirée  à  conséquence.  S.  Grégoire, 
aioutent*tlS|  dans  une  rép»ns«  *  qu'il  a  faite  k  Félix,  évéque  de  Itessioe,  qw 


^  Le  langage  des  evéquea  est  aui^nr 
d'hui  très  différent  :  mais  c'était  à 
CRARLSMA4WK  quo  les  pèfos  de  ee  con- 
cile s'adressaient. 

*  C'est  de  ce  coneile  qu'il  fi»ut  enten- 
dre ce  que  dit  Aimoin ,  v ,  31 1  Gene^ 
raie  plamtum  idibu9  Jmniis  kçc 


à  Carolo^  Aege  in  vMd  buiiâ  t^Ubra* 
twn,  (Noie  de  l'édition  de  il^^ 

'  La  préten4tte  lettre  de  t^élix  de  Ues- 
sioe ,  et  la  prétendue  répons  de  saine 
Grégoire  à  cette  lettre ,  qui  n'étaient 
fas  alors  susj^ctées ,  avaient  induit 
eAm^eur  leaperesdn^oncile  de  I)ouzy, 
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lui  avait  reproché  ce  violemenl  de  la  discipline,  dont  il  n'y  avait  pas  d'exemple, 
a  reconnu  que,  selon  les  règles  de  l'Eglise,  les  mariages  étaient  défendus  entre 
parents  jusqu'au  septième  degré,  et  que  la  condescendance  qu'il  avait  eue  en 
les  permettant  dans  des  degrés  plus  proches,  aux  Anglais  nouvellement  con- 
vertis, n'était  qn^od  temjms,  jusqu'à  cç  qu'ils  l\jissent  affermis  dans  la  foi.  En 
conséquence,  les  pères  du  concile  exhortent  les  évéqucs  d'Aquitaine  à  em- 
péchi^r  de  tout  leur  pouvQir  les  mariageç  incestueux,  et  i(s  déclarent  tels  tous 
ceux  qut  sont  contractés  entre  pjirents,  en  quelque  oegré  qu'ils  soient,  qui  ait 
un  noua  de  parenté  :  Tamdiû',  disent- ils,  ut  ehnslicma  rengio  et  auclorilas 
sanctœ  Ecclesiœ  sancU,  conjugia  inter  proximos  vilanda  stmt,  quamdiû  ne- 
timêiH^um  nwnina  persévérant,  qnoniam  ntm^tiam  ohrietianis  convenu  ut 
bHUu$  Àufustinui  aU^,in  homine  una  fimnt. 

D'où  les  pères  du  concile  concluent  que  les  mariages  ne  peuvent  être  per- 
mis <iu'au*deft  du  septième  degré  de  parenté,  propin^uilatis  conjugia  ullrà 
Hftimitm  gradum  differenda,  chacun  des  sept  degrés  de  parenté  ayant  son 
nom  de  parenté  particulier  ;  le  preniier  degré  étant  celui  de$  frères  et  sœurs  ; 
le  second,  cchiî  de  leurs  enlhnts,  fralrum  sororumve  filii  aut  fiHœ,  qui  soi)t 
entre  eux  çousjns  gerniains  ;  le  troisième,  celui  des  fratrum  sororumve  pro- 
nepelesauiproneptes nie  c\m\}i\ème,  celui  des  ftratrum sororumve abnepo les 
aut  abneptes  ;  le  sixième,  celui  des  fralrum  sororumve  alnepotes  aut  atneptes; 
et  enfin  te  septième,  celui  des  fralrum  sororumve  trinepotes  aut  trineples. 

C'est  a  cette  époque  du  concile  de  Douzy,  qu'on  doit  fixer  pour  la  France 
l'étendue  de  la  défense  des  mariages  entre  parents  jusqu'au  septième  degré. 

11  est  vrai  que  dans  Los  trois  derniers  livres  des  capitulaircs  de  Gharlemagne 
et  de  Louis  îe  Débonnaire,  recueillis  vers  le  milieu  du  neuvième  siècle,  par 
Benedictus  Levita,  pour  servir  de  supplément  aux  Quatre  premiers  livres  que 
l'abbé  Andeçisile  Vf2(\i  recueillis  du  vivant  de  Louis  le  Débonnaire,  nous  trou- 
vons quelques  artîctes  qui  font  mention  de  la  défense  des  mariages  entre  pa- 
rents jusqu'au  septième  degré. 

Tel  esU'articîe  130  dusixièipe  livre,  oi  H  est  dit  :  Christlani  expropinqui- 
late  sui  sanguinis  usque  ad  seplirnurn  gradum  connubia  non  ducant^  neç  sme 
ùenedictione  sac^rdotU  nubere  aud^ant. 

Çeê  terme»,  usque  ad  septimum  gradwn,  paraissent  plus  aue  suspects  d'a- 
voir été  ajoutés  et  interpolés  j— 1°  psirce  que  dans  les  articles  ^27  et  408,  où  ce 
capitule  est  répété  *  dans  les  mêmes  termes,  pes  mots  usque  ad  septimum 
gradum,  ne  ^  trouvent  point  i--2°  parce  (|ue  le  concile  de  Worms,  tenu  soms 
Charles  le  Chauve*  aydut  borné  au  quatrième  degré  la  défense  des  mariages 
entre  i)arei90,  «omwe  nous  r^voni;  vu  suprù,  n°  144,  il  n'est  ptas  vraisenibU- 
bl^qu^  le»  e«upereur$  précadeni^  aient  étendu  plus  loin  cette  défense  ;  car,  s'ils 
liaient  fsûi,  les  pèr<es  du  concile  d#  Worm$  n'auraient  pa«  manqué  de  s'y 
confiariB^JT» 

Il  faut  (Ào  to  mècm  <çh««e  k  Vég^vi  4^  Tarticte  229  du  «juiéme  livre,  où  il 


sur  l'étdnduede  la  défense  des  v^mgef^ 
entre  parents  jusqu'au  septième  degré. 
On  a  recovoM ,  à  Takle  de  la  erUiq^, 
que  eette  JteWre  de  FéUx  étail  une  pièce 
supposée ,  et  f«e  la  r^nae  d^  saint 
Gr&oire,  si  elle  n'était  pas  aussi  sup^ 
pe«^,  était  néanmoins  €oniidér>ahlo^ 
ment  altérée  et  inlerpolée^  Ce  qui  y 
est  dit  de  la  défense  des  mariages ,  fait 
partie  des  Interpolations.  {Note  de  l'é- 
dition de  1768.) 


»  Ub.  15,  d£  CivU,  Pei.  (Note  de 
la  même  édition.) 

*  B^tkedklus  Levita,  dans  la  préface 
qui  e&t  en  tète  de  son  Recueil,  avertit 
ses  lecteurs  4e  ces  répétitions  :  Mone- 
mu9  Lectures  ut  si  eadem  Capitula  du- 
plicata vel  triplieata  repererint,  non 
hoc  mstrm  imperilia  reputent,  quia 
diversis  ea  in  Schedulis  invenimus,  el 
tam  cita  hcse  emendare  nequivimus, 
(Idem.) 
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est  dit:  Inquarlà  propinquitale  carnis,  quintâ  sexlâque  non  licet  nubere,  si- 
cul  in  Lege  scriplum  est  \  Omniê  homo  ad  propinquam  sanguinis  sui  non  ao- 
cedaly  ul  r4fvelel  lurpitudinem  ejus,  id  est,  usque  ad  septimum  gradum,  etc. 

Les  mots  'osquead  septimum  gradum^  et  les  mots  quinlà  sextâque,  nous  pa- 
raissent pareillement  avoir  été  ajoutés  et  interpolés,  par  la  raison  que  noui 
avons  ci-dessus  dite. 

C'est  pourquoi  c'est  à  l'époque  du  concile  de  Douzy,  dans  le  déclin  du 
neuvième  siècle,  qu'il  faut  s'en  tenir  pour  l'étendue  de  la  défense  jusqu'au 
«eptième  degré  en  France. 

14&.  En  Angleterre,  où  le  second  concile  romain,  tenu  sous  Grégoire  H* 
avait  été  reçu,  puisque  le  canon  de  ce  concile,  qui  défend  le  mariage  entre 
parents,  se  trouve  dans  le  recueil  des  canons  fait  par  E^bert,  archevêque  d'York, 
dans  le  huitième  siècle,  art.  135,  on  jugea  aussi  à  propos  de  déterminer  la  dé- 
fense illimitée  portée  par  ce  concile,  et  de  la  borner  au  cinquième  degré  inclu- 
sivement. 

Les  mariages  n'étaient  pas  encore  défendus  en  Angleterre  au-delà  de  ce 
degré,  dans  le  déclin  du  dixième  siècle. 

C'est  ce  qui  paraît  par  le  cinquième  canon  du  synode  de  Northumberland,  où 
il  est  dit  :  Prohibemus  ut  nemo  matrimonium  conlrahat  infrà  gradum  seu  ge- 
niculum  quarlum.  11  était  donc  encore  permis  au  quatrième.  Les  canons  de  ce 
synode  sont  rapportés  au  neuvième  tome  des  conciles  du  P.  Labbe. 

Mais  dans  le  onzième  siècle,  la  délense  des  mariages  entre  parents  y  fut 
étendue  jusqu'au  sixième  degré. 

C'est  ce  qui  paraît  par  les  lois  du  roi  Canut,  sur  la  discipline  ecclésiastique, 
publiées  l'an  1032.  11  est  dit,  cap.  7  :  Ne  cfmstiand  fide  tinclus^  intrà  sexlum 
suœ  cognalionis  gradum  nuptias  conlrahat. 

Il  paraît  par  les  décrétâtes  d'Alexandre  H,  que  nous  avons  rapportées  su- 
pra, n**  130  que  dans  ce  siècle,  c'était  un  principe  universellement  reçu,  que 
la  défense  des  mariages  entre  parents  devait  s'étendre  jusqu'au  septième  de- 
gré, ou  du  moins  jusqu'au  sixième.  Ceux  qui  la  bornaient  au  sixième,  se  fnn 
daient  sur  ce  que  le  monde  et  la  vie  des  hommes  sont  divisés  en  six  âges;  d'où 
ils  concluaient  qu'on  devaitcompter  sixdegrés  seulement  dans  la  parenté:  Sicul 
totius  mundi  sex  œtaies  existunt,  et  humanœ  vitœ  totidem  sex  ,  ità  ei  ex  con- 
sanguinilale  sex  lanlummodà  aulumant  compulandas  esse  gêner ationes  ^  Ce 
pape  remarque  que  ceux  qui  bornaient  la  parenté  au  sixième  degré,  ne  com- 
mençaient à  la  compter  que  depuis  les  enfants  des  frères,  c'est-h-dire,  les  cou- 
sins germains,  qu^ils  plaçaient  dans  le  premier  degré  ;  au  moyen  de  quoi  ils 
donnaient  la  même  étendue  à  la  parenté,  que  ceux  qui  ('étendaient  au  septième 
degré,  en  comptant  les  frères  pour  le  premier  degré.  D'aulres,  en  convenant 
que  la  défense  des  mariages  entre  parents  devait  s'étendre  au  septième  degré, 
soutenaient  oue  les  degrés  devaient  se  compter  suivant  l'ancienne  manière  de 
les  compter  du  droit  civil  ;  ce  qui  bornait  la  défense  aux  parents  du  trois  au 

auatre,  lesquels,  suivant  la  manière  de  compter  du  droit  civil,  sont  au  septièmo 
egré.  Cette  opinion  fut,  comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent,  con 
damnée  dans  les  conciles  romains  tenus  par  Alexandre  11,  et  fut  appelée  Vhé^ 
résie  des  incestueux, 

140^  Cette  discipline,  qui  étendait  la  défense  des  mariages  entre  parents 
était  sujette  à  de  très-grands  inconvénients;  elle  donnait  lieu  à  de  fréquente! 
demandes  en  cassation  de  mariage,  sous  prétexte  de  quelque  parenté  éloignée, 
que  des  personnes  dégoûtées  de  leur  mariage,  découvraient  ou  supposaient. 

Elledura  néanmoins  jusqu'au  treizième  siècle.  Innocent  III,  dans  le  concile 
général  de  Latran,  tenu  l'an  1215,  l'abrogea,  et  borna  la  défense  des  mariages 


Voilà,  il  faut  en  convenir,  une  raison  décisive  ! 
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entre  parents  au  (lualrième  degré  :  Non  débet,  dit  ce  pape,  reprehensibile  judi - 
cariy  si  secundàm  varietatem  temporum,  stalula  quandoquè  varienlur  humor- 
na,prœsertim,  cùm  urgens  nécessitas  aut  evidens  uliliias  id  exposcit  *....  pro- 
hibilio  copulœ  conjugalis  quarlum  consanguinitatis  et  affinilatis  grcîdum  de 
cœtero  non  excédai,  quoniam  in  ulterioribus  gradibusjam  non  polest  absque 
gravi  dispendio  generaliler  observari.  Il  ajoute  une  autre  raison,  qui  se  sent 
fort  du  mauvais  goût  de  ce  siècle:  Quatemarius  veronumerus,  éit-iU  benêcon- 
gruit  prohibilioni  conjugii  corporalis  de  quo  dicit  Âposto'us,  quod  vir  non 
habet  poteslatem  sui  corporis,  sed  mulier  ;  nec  mulier  habet  poteslatem  sui 
eorporis,  sed  vir,  quia  qual%wr  sunt  humores  in  corpore,  qui  constant  ex  qua- 
tuor elemenlis  *. 

149.  Le  concile  de  Latran  ayant  fixé  la  défense  des  mariages  entre  parents 
jusqu'au  quatrième  degré  inclusivement^  on  fit  la  question  de  savoir,  si  le  ma- 
riage était  permis  entre  parents,  dont  l'un  serait  au  quatrième,  et  l'autre  au 
cinquième.  Le  pape  Grégoire  IX  a  décidé  celte  question  pour  l'affirmative,  et 
il  a  établi  pour  règle,  que  dans  la  ligne  de  parenté  collatérale  inégale,  le  degré 
de  parente  entre  deux  parents  devait  être  compté  et  fixé  par  le  nombre  des 
générations  qu'il  y  avait  depuis  leur  souche  commune,  jusqu'à  celui  des  deux 
parents  qui  en  était  le  plus  éloigné.  Cette  décision  se  trouve  au  chapitre  dernier, 
Ëxtrav.  de  Consang.,  où  il  est  dit  :  Vir  qui  à  stipite  quarto  gradu,  et  mulier 
quœ  ex  alio  latere  distat  quinlo^  secundùm  regulam  approbalam  guœ  dicitur, 
quolo  gradu  remolior  differt  à  stirpe,  et  à  quolibet  per  aliampersonam  descen- 
dentium  ex  eodem  {dislare  inler  se  intelligilur)  licite  possunt  matriinonialiler 
copulari. 

Il  n'est  pas  douteux,  suivant  ce  principe,  que  non-seulement  un  cousin  au 
quatre,  mais  un  cousin  au  trois,  et  même  au  deux,  peut  épouser  sa  cousine  qui 
est  au  cinquième  degré  :  Polest  quis  ducere  uxorem,  proneplem  consobrini 
sui. 

149.  En  est-il  de  même  d'un  oncle  et  d^une  tante?  Puis-je  épouser  une 
fille  de  la  descendance  de  mon  frère,  quoiqu'elle  soit  au  cinquième  degré  de 
notre  souche  commune  ?  Puis-je  épouser  aôn^iem  fratris  mei?  Covarruvias 
décide  l'affirmative,  et  il  est  suivi  par  l'auteur  des  conférences  de  Paris.  J'au- 
rais de  la  peine  à  souscrire  à  cette  décision.  Il  y  a  uneautre  raison  que  la  proxi- 
mité du  degré,  qui  empêche  le  mariage  entre  ces  personnes  :  cette  raison  est 
que  ces  personnes,  comme  le  dit  Justinien  (Inst.  de  Nup.  v,  S),parenlum  loco 
habentur.  Un  oncle  tient  lieu  de  père  à  ses  nièces,  petites  nièces,  et  à  toute  la 
postérité  de  ses  frères  ;  une  tante  tient  lieu  de  mère  à  ses  neveux ,  et  à  toute 
la  postérUé  de  ses  frères  et  sœurs.  C'est  pourquoi,  ({uoique  Justinien  permît  le 
mariage  entre  parents  dans  le  quatrième  degré,  suivant  la  manière  de  compter 
.  du  droit  civil,  et  qu'un  grand-oncle  et  une  grand'tante  fussent  dans  le  qua- 


*  Puisqu'il  en  est  ainsi,  et  que  de 
l'aveu  même  du  pape,  ce  sont  des  règles 
humaines  stalula  humana,  à  qui  ap- 
partient-il donc  d'apprécier  et  de  juger 
cette  nécessité,  celle  utilité,  si  ce  n'est 
à  l'autorité  séculière  ?  Le  christianisme 
n'a  point  été  établi  pour  organiser, 
mais  pour  sanctifier  la  famille  et  la  so- 
ciété, sa  mission  est  assez  belle,  il  n'a 
pas  besoin  d'usurper  un  pouvoir  qui 
ne  lui  appartient  pas. 

•  C'est  le  cas,  ou  jamais,  de  s'écrier  : 
qui  polest  capere^  capiat  !  Un  juriscon- 


sulte célèbre,  en  parlant  de  ce  passage, 
a  dit,  non  sans  raison  :  vera  et  genui- 
na  ratio  est,  quia  summus  ponlifex 
pecunià  indigel,..  On  sait  trop  que  les 
dispenses  ne  sont  point  accordées  gra- 
tuitement, que  la  somme  à  payer  est 
plus  ou  moins  forte,  selon  la  proximité 
ou  l'éloignement  du  degré  de  parenté. 
C'est  encore  ce  qui  explique  pourquoi 
les  papes  ont  adopté  une  manière  de 
compter  les  degrés  si  différente  decellc 
du  droit  civil: il  fallait  étendre  lesem 
pcchements. 
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triéme  deigré»  el  par  conséquent  dans  le  degré  permis,  il  ne  permettait  point 
néanmoins  le  mariage  du  grand-oncle  avec  sa  petite-nièce,  ni  cehii  du  petit- 
neveu  avec  sa  grand  tante,  quia  parenlum  loco  habentur,  PzrH  métne  raitot», 
le  mariage  ne  doit  pas  être  (permis  entre  un  oncle  et  son  arrière-nièee,  eii 
([uelque  ae^é  éloigné  que  soit  sa  nièce*. 

149.  La  décision  du  concile  de  L^traB,  qui  a  6%é  au  quatrième  degré  in- 
clttsivemem  la  défense  de  maria&e  entre  parents,  a  toujours  été  depuis  obser- 
vée» e4  re»te»cor6  aNJourd'bui  dans  toute  TËglise  1;  ^^oe^  aussi  bien  que  la  dé- 
cision de  Grégoire  IX,  ci-dessus  rapportée^  pour  régler  le  degré  de  parente 
entre  cousiBS  dans  la  ligne  inégale. 

Il  nous  reste  à  observer  que,  pour  que  la  parenté  forme  un  empêcbement  dî- 
riniaut  de  mariage,  il  n'importe  qu'elle  soit  une  parenté  légitime,  ou  ou'eUc 
procède  d'unions  illégîlimes  ;  car  ce  n'est  que  la  proximité  rni  san^ç  qui  est  k 
cet  égard  considérée  :  Nihilmterest  exjualis  nuptiis  copiaHti  desetniûi,  oH 
verô  non  ;  nam  et  vulgà  qwJSsUam  sororem  quis  vetatur  uxorem  dwetre;  L.  î*, 
ff.  de  RU,  nupL 

AHT.  UL  —  P«  rempêcbeitient  qui  rêtulie  de  l'attùHé. 

Nous  expliquerons  dans  un  premier  p^Nigraphe,  ce  que  c'est  qye  Taffinité 
proprement  dite,— Nous  verrons  dans  un  second,  dans  quelles  fignes  et  dans 
auels  degrés  l'affinité  forme  un  empcçhement  de  mariage,  et  quels  ont  été  les 
différenis  changenâents  de  discipline  à  cet  égard.— Noos  expliauerons  dans  un 
troisième,  quels  étaient  les  genres  a'aTfinités  qui  ont  été  abroges  par  le  concile 
de  Latran.—  Nous  Uaite^ ous  dans  un  quatrième,  de  l'espèce  d'affînité  qui  naft 


d'une  union  illicite. 


il.Ggqw  I6'e9t  qm*^ffMté. 


150.  Vaffinité  proprement  dite,  est  le  rapport  qu'il  y  a  entre  l'un  des  con- 
joints par  mariage,  et  lès  parents  de  Fautre  conjoint  :  NecetsUudo  in(<T  vnum  i 
conjugibu$et  atUrius  cQtlfugi$  çognatQS, 


*  L#  oûnseil  d'Etat,  eonsullé  sur  ee 
point,  rendit  le  i3  avril  1808  un  avis 
aiâ^si  conçu  :  «  Le  Code  ne  prohibe  que 
«  les  mariages  entre  l'oncle  et  laniéoe, 
«  la  tante  et  le  neveu.  Le  législateur 
<c  n'a  pas  cru  devoir  étendre  Ses  défen- 
«  ses  aux  degrés  plus  éloignés.  » 

Cet  avis  ne  fut  point  approuvé  par 
le  chef  du  |;ouvernement,  qui  fit  au 
contraire  insérer  au  BtUlelin  des  lois^ 
le  7  mai  1808.  «  Le  conseil  d'Etat  ayant 
(c  délibéré  dans  sa  séance  du  23  avril 
«  1808,  d'après  le  renvoi  de  S.  M. 
«  sur  le  raifort  du  grand  juge  minis- 
«  Cre  de  la  |ustice,  tendant  à  faire  dé^ 
«(  eider  la  qiuestion  ée  savoir  si  le  ma-* 
«  riage  est  permis  entre  le  grand  oncle 
«  et  la  petite  nièce,  sa  majesté  impériale 
«  et  royale  a  rendu  le  décret  suivant  : 

«  Le  mafriage  eu^re  un  grand  oncle 
«  et  sa  petite  nièce  ne  pei||^v<^  lieu 


M  qu'en  conséquence  4^  dispenses  ^^ 
n  cordées  conformément  à  ce  i^i  est 
«r  prescrit  par  l'art,  t$4du  Ood*  <jrv,  u 
F,  ci-desfi*»s,  p-  W,  note  8. 
OBf»eiitav^e  raison  se  refuser àr^on- 
naître  l'antoriié  de  cette  d^cisiouy  elle 
était  complètement  inconstitutionnelle. 
Mais  au  fond  est-eiie  contraire  ^  la  r»- 
son  ?  nous  ne  le  croyons  pas  :  au  con- 
traire elle  entrCj  à  notre  avis,  parfaite* 
mentdans  Pesprjl  de  !a  loi.  Le  raoïîîdes 
lois  romaines  çuiaparenlum  locoé/n- 
beniur,  n'est  pointa  dédaigner.  Les  re- 
lations habituelles,  Tinfluence,  presque 
l'autorité  d'un  grand  oncle  sur  sa  petite 
nièce,  sont  autant,  et  peut-être  même 
plus  a  craindre  que  ceux  d^un  onde  h 
l'égard  de  sa  nièce.  Il  faudrait  s\itlû- 
cher  bien  scrupuleusement  k  la  lettre 
de  la  loi  {kour  «e  refuser  à  lui  donner 
cette  extension. 


j 
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Selon  cette  défioUion,  tous  les  i>arentsdu  mari  sont  les  aflins  de  «a  femme  ; 
et  toiislesparenudeki  femme  sont  les  affins  du  mari.  Pareitteipùeut  f  al  pour 
aflins  les  maris  de  mes  parentes,  et  les  f  mmes  de  mes  parents. 

Affines  sunt  (dit  le  jurisconsulte  Modestinus)  viriel  uoùoris  cognaH,  dicliab 
eo  qùôd  dum  toptaliones  fu<9  diversœ  inler  se  iunty  per  nuptias  copulmiur,  et 
altéra  ad  allerius  èognationis  finem  aceedil  ;  L.  4,  Ç  3,  ff.,  dé  &raà.  et  Affin. 

161»  Quoiqu'il  n'y  ait  pas  prof^retteut  doUgnes  ni  de  desrés  dans  TafOnité, 
les  affkis  ne  descendiiH  pas  d'une  même  $oucbe,  gmdus  affinitatis  nulîi  sunt; 
eàd.  L.  4,  $  S:  néaomoinSkdaAS  oa  &ens  moins  propre,  on  y  distingue  aussi  des 
lignes  et  des  degrés. 

L'affinité  de  l'un  des  conjoints  par  mariage,  avec  les  parents  de  Tautre  con- 
jotntt  esieensée  éM  dans  la  m^me  lignent  au  même  de^é  qu'est  leur  parenté 
avec  l'autre  conioint. 

t&9.  Le  dreii  ci vti  fait  résulter  du  mariage  l'affinité  :  Cûnjtmgendœ  affini- 
tatis mma  fit  exMiptiis  )  «dM.  L.  4^  $  3.  U  ne  distingue  pas  s'il  a  été  consommé 
ou  non. 

Le  droit  canonique  la  bii  résulter  de  la  consommation  du  mariase  par  le 
commerce  cluiroel^  La  raison  est  prise  de  la  loi  du  lévi  tique,  qui  défend  le 
mariage  avec  la  femme  de  notre  parent,  parce  qu'elle  est  devenue  une  même 
cbair  avec  Lui  :  Turpiiudin^m  uœ^ris  fralris  tui  non  reveUibi^f  quia  turpiiudo 
frairis  tui  est* 

De  là  il  suit  que,  lorsqu'un  mariage  a  été  dissous  avant  la  consommation,  il 
n'y  a  pas  proprement  d'afftnité  entre  l'un  des  coi^oinls  et  les  parents  de  l'autre  ; 
mais  il  y  a  une  auire  espèce  de  relation  entre  ces  personnes,  qui,  par  une  rai- 
son d'honnêteté  publique,  forme  entre  elles  un  empêchement  de  mariage,  tel 
que  celui  de  l'alTinité  S  comme  nous  le  verrons  in[rà^  art,  $. 

l  n.  Quelles  affiniiés  fbrmeM  un  empêchement  àirîmant  de  mariage.  Changé- 
Ttient  de  dimpline  à  cet  égard, 

159.  L^afiHiité  dans  la  ligne  directe^  en  «pielque  degré  qu'elle  soit,  est  un 
i^hnpièclieynoni  ^dirtniant  de  mariage  par  le  droit  oatiHreL  La  loi  du  lévitiqoe  pu- 
nit de  moii  le  moriage  ou  tMiimef*oe  charnel  eùtre  des  persoiftnes  qui  se  ton* 
chent  d'aflinité  dans  cette  ligne  :  Qui  dormierit  cum  nove¥câ  «wd,  ei  teveiave- 
nt  igwmimtm  pairie  swiy  morte  mmnaiur  ;  Lévit.  20,  v.  11.  Si  quis  dormierit 
cnm  Mim  sué,  uterqwe  moriatur  ;  v.  12. 

t54.  L'aftlnité  de  la  KgViè  eollatéfàle  était  aussi,  fiar  la  loi  du  lévHIqiie,  à 
l'égard  de  cetltiVnes  personnes,  un  empêchement  de  mariage.  Cette  k»  défen- 
dait d'épouser  la  femme  de  son  frère  :  Qui  duxerit  iiêtorem  /rtUri$,rêfn  fèttit 
iltitilam  *  ;  LévU.  20,  ^l  ;  et  au  chaH)itre  18,  v.  16  x  THf^iVnêinmn  lUtôris 
fralris  tui  itm  revelabis,  ^C(t  îurpilûdô  fratris  tui  WiP.  C'était  le  <;rHlie  do«t 
siiint  Jean-fek^ttste  reprit  Hérode  qui  avait  épou^  HérMilad^)  teuve  de  son 
frère.  S.  Jean  disait  à  ïlérode  :  Non  licet  libi  habere  eam  ;  Matih.  XIV,  t,  4. 

Là  loi  dn  Lévitl(tti«  défendait  aussi  le  comm^roê  diamel  avec  ta  fMnme  de 
son  onde  :  Qui  eoietit  cum  Hxore  pairui  ^el  muncuti  sut,  et  rePelaveirit  î/m- 
miniam  cognalionis  mie,  portabunt  ambô  'inigi^itaVem  9\iam  *^  v.  ÎO. 

La  même  défense  se  trouve  au  chapitre  18,  v.  19,  où  il  est  dit  \  J\ipiPttétiihèm 
patrui  tui  non  revelabis,  nec  accèdes  àd  aàfùrem  ejus  ^m  tibî  affiniPMe  ebn- 
jungilur,  Jansénius,  sur  ce  tette,  efesefvé  très  bien  que  oé  ^  est  dit,  iMc 


*  L'afiMbUé  on  alliaiMe  réBultie  m* 
contesthUeUilent  du  mariage  même, 
sons  redrarehei^  s'il  à  été  cttUsomaoé 
par  te  ^conmu&roe  «bârnei  «U  boa, 

>  Sauf  daM  le  tis  atiqàel  eièe  n'au- 


rait laissé  aucuns  enfants;  auquel  cas 
le  frère  du  défunt,  noa-seulement  pou- 
vait^ mais  devait  l'épouser,  ad  susci- 
tmdkim  ^em«n  firatri  $w,  ^eutéron.» 
K&¥»  i,  {NoH  d€  l'êdUi^n  di  1768.) 
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accèdes j  etc.,  est  l'explication  de  ce  qui  précède,  turpitudinem  patrui  lui  non 
revelabis,  et  que  c'est  la  femme  de  l'oncle,  qui  est  en  cet  endroit  appelée  tur- 
piludp  patrui  ;  quia  fada  est  una  caro  cum  palruo. 

1&5.  Par  les  lois  romaines,  l'affinité  dans  la  ligne  directe  a,  en  tous  les 
degrés,  toujours  été  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  L.  14,  fî.  de  Rit. 
nupt. 

Le  mariage  n'était  point  défendu  par  les  lois  romaines,  entre  les  personnes 
qui  ne  se  touchaient  d'afliinité  que  dans  la  li^ne  collatérale ,  jus(]u*à  la  loi  de 
l'empereur  Constance,  qui  défendit,  comme  incestueux  ,  le  mariage  avec  la 
veuve  de  son  frère,  ou  avec  la  sœur  de  sa  défunte  femme  ;  L.  2,  Cod.  Theod,, 
de  Incest.  nupt. 

Celte  loi  fut  renouvelée  par  Valentinien  et  Théodose  :  Fralrii  uxorem  du- 
cendi ,  vel  duabus  sororibus  conjungendi ,  penitùs  licentiam  summovemw, 
nec  dissoluto  quocumque  modo  conjugio  ;  L.  5,  Cod.,  de  Incest,  nupt. 

Honorius  contrevint  à  la  loi  de  son  père  ,  en  épousant  successivement  les 
deux  filles  de  Stilicon. 

l&S.  Nous  ne  trouvons,  ni  dans  le  Code  Théodosien,  ni  dans  le  Code  de 
Juslinien,  aucune  loi  qui  ait  défendu  le  mariage  dans  d'autres  degrés  d'affinilé 
de  la  ligne  collatérale. 

L'auteur  des  Conférences  de  Paris ,  qui  a  cru  trouver  dans  la  loi  4,  Cod. 
Theod,^  de  Incest.  nupt.,  une  défense  de  mariage  entre  une  veuve  et  le  cousin 
germain  de  son  mari,  n'a  pas  entendu  cette  loi  ;  il  y  est  dit  :  TanqtLàm  incestum 
commiserit  habealur,  qui  post  prioris  conjugis  amissionem,  sororem  ejus  in 
matrimonium  proprium  crediderit  sortiendam  :  pari  àc  simili  ratione,  si  quœ 
post  interilum  marili  in  germani  ejus  nuptias  crediderit  eupirandum. 

Cet  auteur  a  cru  queues  termes,  germani  ejWy  signifiaient  son  cousin  gor 
main  :  c'est  une  hévue  grossière.  Le  terme  germanus  signifie  en  latin  un  frère, 
et  non  un  cousin  germain ,  qui  s'appelle  consobrinus;  les  termes  de  la  loi,  pari 
oo  simili  ratione,  devaient  lui  faire  laire  attention  à  cette  signification. 

1&9.  Avant  que  les  empereurs  eussent  défendu  le  mariage  entre  un 
homme  et  la  sœur  de  sa  défunte  femme,  et  celui  d'une  femme  avec  le  frère  de 
son  défunt  mari ,  l'Eglise  tenait  ces  mariages  pour  incestueux ,  comme  con- 
traires à  la  loi  du  Lévitique. 

C'est  ce  qui  paraît  par  le  second  canon  du  concile  de  Néocésarée ,  tenu 
sous  Constantin,  l'an  314 ,  qui  porte  :  Mulier  si  duobus  fratribus  nupserit , 
abjiciatur  usque  ad  morlem  :  verumtamen  in  exitu,  propter  misericordiam , 
si  promiserit  quod  fada  incolumis ,  hujus  conjundionis  vincla  dissolvat , 
frudum  pœnitenliœ  consequatur. 

Par  la  même  raison  ,  quoique  les  empereurs  n'eussent  pas  fait  h  loi  pour 
défendre  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de  sDn  oncle,  ce  mariage  étant 
pareillement  défendu  par  la  loi  du  Lévitique,  l'Eglise  le  regardait  comme  in- 
cestueux. 

Le  concile  Epaunense  A^nu  Uan  517,  sous  saint  Sigisraond,  roi  des  Bour- 
guignons ,  rapporte  au  canon  20  ,  entre  les  dilféréntes  unions  incestueuses  , 
celle  du  neveu  avec  la  veuve  de  son  oncle  :  Si  quis  relidœ  avunculi  miscea- 
tur  aut  patrui. 

Le  concile  de  Clermont,  Àrvemense,  tenu  l'an  535,  can.  12;  le  troisième 
concile  d'Orléans,  tenu  l'an  538,  can.  10,  portent  la  même  chose. 

Le  concile  d'Auxerre,  tenu  l'an  578,  can.  32,  dit  aussi  :  Non  licel  ut  nepos 
avunculi  uxorem  accipiat. 

15^.  Depuis,  la  discipline  s'est  établie  que  le  mariage  entre  affins  devait 
être  défendu  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lesquels  il  est  défendu  entre 
parents  :  la  raison,  dit-on,  pour  laquelle  le  mariage  est  défendu  entre  parents, 
c'est  parce  qu'il  est  dit  dans  la  loi  du  Lévitique  :  Omnis  homo  ad  propinquam 
sanguinis  êui  non  accedet,  ut  non  révèle t  turpitudinem  ejus;  or,  (fil-on  ,  la 
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raison  milite  à  l'égard  des  affins  ;  car  la  femme  de  mon  cousin  étant  devenue 
par  le  mariage  una  eademque  earo  avec  mon  cousin,  le  mariage  que  je  con- 
tracte avec  elle  après  la  mort  de  mon  cousin,  est  incestueux,  parce  que  parce 
mariage,  revelaiur  turpiludo  cognalionU  meœ. 

Pareillement,  un  mari  devenant  par  le  mariage  una  eademque  earo  avec  sa 
femme,  le  mariage  qu'une  cousine  de  sa  femme  contracte  avec  lui,  est  inces- 
tueux ;  parce  que  par  ce  mariage  cette  femme  révélât  turpiludinem  cognatio- 
nis  8uœ. 

Jl  n'est  pas  bien  certain  quand  cette  discipline  a  commencé  ;  le  soixante* 
unième  canon  du  concile  d'Agde  n'est  pas  suffisant  pour  établir  qu'elle  avait 
déjà  lieu  dans  le  commencement  du  sixième  siècle,  puisque,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  observé  suprà,  n^  238,  ce  canon  est  suspect,  et  ne  se  trouve  pas 
dans  les  anciens  manuscrits  de  ce  concile. 

On  ne  peut  pas  non  plus  prouver  par  les  canons  des  conciles  tenus  dans  le 
cours  du  sixième  siècle,  et  que  nous  avons  rapportés,  que  cette  discipline  fût 
déjà  établie  dans  ce  siècle  :  ces  canons  déclarent  incestueux  le  mariage  du  ne- 
veu avec  la  veuve  de  son  oncle,  celui  d'un  cousin  avec  sa  cousine  germaine  , 
,  ou  même  au  troisième  degré  ;  mais  ils  ne  s'expliquent  pas  sur  le  mariage  d'un 
cousin  avec  la  veuve  de  son  cousin.  Dira-t-on  qu'ils  comprennent  sous  le  terme 
consobrinam  sobrinamvey  tant  celles  qui  sont  cousines  par  affinité,  que  celles 
qui  le  sont  par  parenté  ?  Mais  il  n'y  a  rien  qui  établisse  cela. 

Cette  discipline  était-elle  déjà  établie  au  septième  siècle  ?  Le  concile  de  Pa- 
ris, tenu  Tan  615,  avait-il  déjà  défendu  le  mariage  d'un  cousin  avec  la  veuve 
de  son  cousin  ?  La  décision  de  la  question  dépend  de  l'interprétation  qu'on 
doit  donner  au  canon  quatorzième  de  ce  concile  ;  il  y  est  dit  :  Incestas  eon- 
juncliones  aJb  omiii  Chrislianorum  populo  censuimus  resecari;  ilà  ut  êi  quis 
relictam  fratris  ,  sororem  uxoris  ,  consobrinam  sobrinamve ,  vel  rblictam 
ilem  palrui,  vel  avunculi,  vel  in  religionis  habilu  dedilam,  conjugii  consor- 
tio  crediderit  violandam,  landiû  à  communionis  gratiâ  'segregetur,  quandiù 
ab  illiciiis  conjunctionibus  sequeslralione  manifestandâ  debeat  abstinere. 

L'équivoque  qui  se  trouve  dans  ce  canon  tombe  sur  ces  mots,  vel  relictam, 
qui  se  trouvent  après  consobrinam  sobrinamve.  Dans  le  canon,  tel  que  le  rap- 
porte le  père  Labbe,  tome  5,  page  1652,  on  lit  sans  virgule,  vel  relictam  ilem 
patrui  vel  avunculi.  Suivant  cette  leçon,  ces  termes  ,  vel  relictam,  se  rap- 
portent à  patrui  vel  avunculi;  mais  à  quoi  vient  le  mot  item?  Au  contraire  , 
si  on  met  une  virgule  après  ces  mots,  vel  relictam^  ils  se  rapportent  aux  mots 
qui  précèdent ,  consobrinam  sobrinamve ,  et  le  sens  sera  :  Si  quis  consobri- 
nam sobrinamve  vel  relictam  (supple  consobrini  sobrinive)  item  patrui  vel 
avunculi  (supple  relictam).  - 

Suivant  cette  seconde  leçon ,  qui  me  paraît  la  plus  naturelle ,  le  concile 
aurait  déclaré  incestueux  le  mariage  avec  la  veuve  d'un  cousin  germain  ou 
issu  de  germain  ;  et  par  conséquent  le  système  qui  défend  le  mariage  entre 
affins  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lesquels  il  est  défendu  entre  parents , 
paraîtrait  déjà  avoir  été  reçu  au  temps  de  ce  concile.  Au  contraire  ,  suivant 
la  première  leçon  ,  le  concile  n'aurait  déclaré  incestueux  que  le  mariage  du 
neveu  avec  la  veuve  de  l'oncle  ;  il  n'aurait  pas  parlé  de  celui  avec  là  veuve 
d'un  cousin  ;  et  la  décision  n'aurait  eu  rien  de  différent  de  celle  des  conciles 
du  siècle  précédent. 

l&O.  Le  huitième  siècle  nous  fourbit  des  monuments  non  équivoques  de 
la  défense  du  mariage  entre  affins  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lesquels 
il  est  défendu  entre  parents.  Grégoire  II ,  dans  un  canon  du  concile  romain , 
tenu  l'an  7:J1,  que  nous  avons  rapporté  suprà^  n°  142,  défend,  d'une  manière 
illimitée,  le  mariage  entre  affins,  de  même  qu'entre  parents  :  Si  quis  de  pro- 
pria  eognatione  vel  quam  cognatus  habuit,  duxerit  uxorem^  anathema  sit. 

Nous  trouvons  un  autre  monument  de  cette  discipline  dans  le  concile  de 
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Complègne,  tenu  mhis  l«  roi  P«^fi,  l'an  757,  in  ^eiMroH  p^puU  e&n»9nêm.  Ce 
coiieile  ordonne  par  le  pi*«vnîer  canon,  que  nous  avens  rapporté  9uprà,  n^  49, 
de  séparer  led  parenu  qn\  sont  mariés ,  lorsqu'ils  sont  au  troisième  degré,  et 
lorsque  l'un  est  au  troisième  et  l'autre  au  quatrième  :  Il  ordonne  ensuite  la 
même  ctiese  par  le  second  caiN)n,  k  l^gard  des  afgns  dans  tes  mêmes  d4»grés  : 
Si  duo  in  4èrtiù  lôcù  9ihî  pêrt^nt,  êêvê  tJtr,  «>«  fœmina,  oui  mnuê  in  Urlie, 
nlêêp  in  qmréô ,  nno  m&rtm ,  n^n  Heet  ^ecip»rê  iuûOPem  ^m ,  H  si  invenH 
fuerint,  separentur  :  una  lex  est  de  viris  el  de  fœminis. 

Le  capitulaire  de  Charlemagne ,  nue  nous  avens  rapporté  Htprà ,  n*  142 , 
doît  s'entendre  conformément  a  la  aécision  de  ee  concile-,  en  conséquence , 
les  termes  de  ce  canon,  auî  ^iHerius  gmdûê  cM^obrinam,  doivent  s'entendre 
en  ce  sens,  ptwnedocumque  êii  tonBObfintt^  9ive  per  pr^priam  propingnUa- 
temy  sive  per  affinilalent, 

mo.  Depuis  ce  temps,  les  mariages  entre  aîfins  ont  toujours  été  défendus 
dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lesquels  ceux  entre  parents  l'étaient,  et  per- 
mis dans  les  mêmes  degrés  dans  lesquels  l'étaient  ceux  entre  parents. 

C'est  pourquoi ,  lorsque  la  défense  des  mariages  entre  parents  fut  étendue 
au  sixième  et  an  septième  degré ,  celle  des  mariages  entre  affins  fut  élendue. 
aux  mêmes  degrés  :  les  lois  ecdésîasftiques  de  Canut ,  roi  d'Angleterre ,  s^ 
expliquent  bien  formeHemenl  ;  il  est  dU  cap.  T  t  ï(e  ^(9  ftde  Ckrisliané  Hne- 
tus  intrà  sextum  sua  cognationis  gradnm  nupiias  conîrakai ,  neve  cwf  oum 
40  fuÊtal  intrà  tex^m  ^rudum  neetssUudo  vidmam  in  malrimanémn  éuiat, 
neque  m  qwim  unté  kabuerat  ua^rem  ^iquam  contûn^nilate  prapinquem 
in  mairiMmmm  ducat. 

Le  Qonoile  de  Latran  ayant  barné  an  quatrième  degré  la  défense  des  ma- 
riages pour  cause  de  parenté,  l'a  bornée  eu  même  degré  pdur  cause  d'affinité. 
C'est  la  discipline  qui  est  aujourd'hui  observée  dans  r£glise  \ 

$  UL  JhM  genres  d'ukffiniU  abrogés  par  If  çoneiU  d^  Latrm^ 

161.  Les  canonisles  avant  le  troisième  concile  de  Latran  ,  distîngpaient 
irOîS  différents  genres  d'afflnilé.  Le  premier  était  Taffinité  qui  est  entre  l'un 
des  comoints  par  mariage ,  et  les  parents  de  Tauire  conjoint;  laqnelle 'affinité 
est  l^ifiinité  proprement  dite,  neeessHudo  inier  unum  è  eonjngibui  el  afte- 
rius  eonjugiê  cognaios,  la  seule  qui  fût  connue  par  les  lois  romaines  et  dans 
les  premiers  siècles  de  l'Eglise,  et  dont  nous  avon^  parlé  jusqu'à  présent. 

Le  second  genre  d'affinité  était  PaPfiniiè  que  les  canonistes  avaient  Sipagînée 
entre  l'un  des  conjoint^  par  mariage,  et  l(*s  affins  de  l'autre  conjoint. 

Le  troisième  genre  était  celui  qtrils  avaient  imaginé  entre  l'un  des  conjoints 
par  mariage,  et  les  afliqs  du  second  genre  de  l'autre  conjoint. 

Ceci  se  comprendra  mieux  par  l'exemple  qu'en  donne  la  glose  sur  le  cha- 
pitre ê,  de  Cûnsûnguinilaïe.  La  femme  de  mon  frère  tient ,  par  affinité ,  lieu 
de  sœur  aux  autres  frères  et  soeurs  de  mon  frère ,  et  à  moi  ;  cette  affinité 
est  î^alfinité  du  premier  genre,  l'affinité  proprement  dite,  netgssitudo.inter 
unum  è  eonjugibus  et  alîerîns  conjugis  cognnlos. 

Si  cette  belle-sœur,  après  la  mort  de  mon  frère ^  vient  à  se  reinader,  il  «e 
contracte  ime  affinité  entre  son  second  mari  et  moi  ^t  mes  frères  et  sœurs , 
par  laquelle  il  nous  tient  îieu  de  beau-frère.  Cette  alfinîté  n'e^t  pas  l'affinité 
du  premier  ^enre  ;  car  nous  ne  sommes  pas  les  parents  de  sa  femme  ;  mais 


'  AujounThni  TalUani^  est  un  em- 
pêchement au  mariage  dans  |a  ligne 
directe  I  l'infini,  de  la  même  ma- 
nière que  la  parenté.  F.  art.  161,  Ç. 
'Civ,,  ci-dessus,  p,  63,  note  1. 


En  eollatéraleene  n'est  un  empêche- 
ment qu'entre  beaux-frères  et  îielle*- 
sœnrs.  (F.  art.  162,  C.  dv.,  d-dessus, 
p.  63,  note  S.)  Mais  aujourd'hui  en  peat 
obtenir  dispense.  Art.  164,  ibid. 
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nous  sommes  les  affins  de  sa  femme ,  nous  sommes  les  beaux-frères  et  les 
belles-sœurs  de  sa  femme. 

Si  ensuite,  après  la  mort  de  ïïotre  belle-sœur,  cé  second  mari  de  notre  belle- 
sœur  vient  à  se  remarier,  il  se  contractera  un  troisième  genre  d'affiniié,  par 
k<iuelle  sa  seconde  femme  nous  tiendra  lieu  de  belJje-sœur^  parc^  qiia  sous 
sommes  «^ûns  du  second  genre  d'aiâniié  avec  son  mari. 

Ges  ftHiiités d«  seeood  et  du^ troisième  genre  formaient,  avant  le  concile 
de  Lattao^  «n  empéelieinçiit  dinmaat  de  mariage,  de  même  «4  datisi  lès  mêmes 
itegrés  que  raffîntié  du  j^emwr  genre.  Le  ^ndle  de  Latran  a  abroigé  la  défense 
des  isarfôgies  pour  cause  d«  ces  deuxième  et  troisième  g^nifes  d'allioMé  ;  Voyez 
uédnrooin»  «n  Partide  5>  infm,  ha  ^esi4ski%  l'aSfimté  du  Sdcœd  genre 
•dans  k  iigne  directe* 

(  IV.  De  Veapèce  H'ûffiniié  qui  naU  d'une  union  ilHcite, 

10*.  Lorsque  deux  persbftfles  oiit  oommfe  en^mbte  une  fornîcâtion  ,  il 
naît  de  celte  union  iliicUe  txtue  espèce  if affinité  entr<fe  IMniè  de  ces  personnes 
ti  les  patents  de  Tautre. 

Elle  est  Ibndéc  tm  tiné  raison  semblable  à  eelle  s«f  laquelle  est  fondée  l'af- 
Rtiîlé  pïTopremenl  dite ,  qui  natt  d'utt  tnafiace  consommé  :  ces  personnel,  par 
h  commerce  charnel,  quoique  illicile,  qn'elTes  ont  ensemble,  deviennent  una 
eafo.  Saint  Paul  te  dit  expressément  en  sa  première  éptlre  aux  Corinlbitns , 
ch.6,  V.  16  :  An  nèsdii^  quùmwrti  mi  â^hœtetfnntiriei,  unum  corpus  effici- 
iur,  erunt  quoiguë  duo  in  tarhe  itna? 

Cette  espèce  d*àffinîtë  forme  efitre  les  personnes  efttre  lesquelles  elle  a  été 
contractée  «  m  empèckement  dïrimàqt  dti  mariage  qu'elles  contracteraient 
ensuite. 

Le  concîJe  àe  Trente  a  restreint  cet  etttpécbement  au  premier  et  au  second 
degré  de  œUe  affinité  «  et  en  cela  elle  est  dilTérente  de  rafrinilé  propren^ent 
dite  qui  naît  du  mariage  consommé,  laquelle  forme  un  empêchement  de 
mariage  jusqu'au  quatrième  degré  inclusivement^  comme  nous  f avons  vu  ci- 


Comme  u(m  nous  Bommes  conformés  sur  ce  point  ^  la  discipline  établie  par 
le  concile  de  Trente,  nous  rapporterons  les  termes  du  décret  de  ce  concile  qui 
l'établit.  Au  chap.  4  de  la  session  24 ,  il  est  dit  :  Sancla  Synoâus  gravissimis 
de  causis  adducta,  impedimentum  quod  propter  affinilatem  ex  fornicatione 
tontractam  induciturj  et  vnatrimonium  posleà  factum  dirimitj  aa  eos  tanlùm 
quiin  primo  et  secundo  gradu  conjunguntur ,  resiringît;  în  uUerioribus 
statuit  affinilalenij  matnmontum  posleà  conlractum^  non  dirimere. 

On  fait  plusieurs  questions  sur  celle  espèce  d'affinité  î—1^  si  elle  était  con- 
nue dans  le  droit  romain  ,  et  si  elle  y  îaisaît  un  empêchement  de  mariage  ; 
— ^<»  si  elle  formait  un  empêchement  de  mariage  dans  les  premiers  sîèclesde 
f^glise  ;— B<*  dans  quels  degrés  cette  affinité  était  un  empêchement  de  mariage 
avant  le  concile  de  Trente^— 4*  si  le  concile  de  Trente, «n  restreignant  l'em- 
pêchement dirimant  au  premier  et  second  degré  de  cette  affinité,  a  permis  le 
mariage  dans  les  degrés  suivants;— 5°  si  celte  afifinité  n'est  un  empêchement 
dirimant  que  lorsque  le  commerce  criminel  qui  l'a  formée ,  a  été  connu  dans 
ïe  public^  el  Quelle  preuve  doit  éire  teçue  de  ce  commerce;— 6«  quel  effet  a 
l'affinité  formée  par  un  commerce  illicite  que  l*uii  des  conjoints  a  eu  pendant 
èon  mariage  av^c  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre,  par  rapport  au  mariage 
durant  lequet  elle  a  été  contractée. 


*  Notre  Gode  ne  s'est  point  occupé  i  naît  donc  pas  comme  empêchement  aq 
de  cette  espèced'affinilé,  il  ne  la  recon- 1  mariage. 
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Question  T*. — Si  l'espèce  d'affinité  qui  naît  d'une  union  illicile,  était  connue 
dans  le  droit  romain;  et  si  elle  formait  par  ce  droit  un  empêchement  de 
mariage, 

188.  Le  mariage  d'une  femme  avec  le  père  ou  le  fils  de  celui  avec  qui  elle 
a  eu  auparavant  un  commerce  charnel  illicite,  est  trop  contraire  à  rhonnéteté 
naturelle  qui  doit  régner  dans  les  mariages,  pour  qu'on  puisse  douter  que  les 
Romains ,  qui  en  étaient  si  religieux  observateurs ,  n'aient  condamné  de  tels 
mariages.  Nous  ne  trouvons  néanmoins  dans  leurs  lois  aucun  texte  formel  qui 
les  condamne;  mais  on  peut  tirer  un  argument  de  la  loi  4,  Cod.  de  Nupt., 
où  il  est  dit  :  Liberi  eoncubinas  parentum  suorum  uxores  ducere  non  pos- 
sunt.  Cette  loi  n'est  pas,  h  la  vérité,  dans  l'espèce  précise  de  la  question  ;  car 
Tunion  qu'un  homme  avait  avec  une  femme  que  les  Romains  appelaient  con- 
cuhine  ,  n'était  pas  une  union  illicite;  elle  était  expressément  permise  par  les 
lois  ;  Concubinatus  per  Leges  nomen  assumpsit  :  elle  était  un  vrai  mariage,  tn- 
dividuam  vitœ  consuetudinem  continens  ;  sauf  que  ce  mafîage,  qui  n'était  pas 
un  mariage  civil ,  ne  donnait  pas  à  la  femme  le  titre  à^jusla  uxor^  ni  aux 
(  nfanls  les  droits  de  famille,  comme  nous  l'avons  vu  «tiprà,  n*  7.  Mais  quoi- 
que cette  loi  ne  soit  pas  précise  pour  notre  espèce,  voici  l'argument  qu'on  en 
peut  tirer.  La  défense  qui  est  faite  par  cette  loi ,  du  mariage  entre  les  enfants 
et  la  concubine  de  leur  défunt  père,  n'est  pas  faite  pour  cause  d'affinité;  car, 
comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus,  il  n'y  avait  que  le  mariage  civil  qui  produi- 
sît l'affinité  entre  l'un  des  époux  et  les  parents  de  l'autre,  affinitatis  causa  fit 
ex  nuptiis  ;  L.  4,  IL  de  Grad.  et  Âf/in,  L'union  qu'il  y  avait  eue  entre  cet 
liomme  et  la  femme  qu'il  avait  à  titre  de  concubine,  quoique  permise  par  les 
ois,  h'élant  pas  un  mariage  civil, ^u^^cb  nuptim,  et  n'ayant  pu  par  conséquent 
produire  d'arfinité  entre  cette  femme  et  les  enfants  que  cet  homme  avait  eus 
d'un  précédent  mariage ,  la  défense  du  mariage  ne  peut  avoir  d'autre  cause 
:{ue  la  raison  d'honnêteté  qui  résulte  du  commerce  charnel  qu'il  y  avait  eu 
t'Utre  le  père  de  ces  enfants  et  cette  femme.  Donc,  suivant  cette  loi,  le  com- 
merce charnel  qui  intervient  entre  un  homme  et  une  femme,  est  seul  suffisant 
par  lui-même  pour  produire  un  empêchement  de  mariage  entre  l'une  des  par- 
lies  et  les  enfants  de  l'autre  ;  et  s'il  produit  cet  empêchement,  en  tant  qu'il  est 
commerce  charnel ,  il  n'importe  qu'il  ait  été  licite  ou  illicite. 

Question  IL  —  Si  dans  les  premiers  siècles  de  V Eglise^  l'espèce  d'affinité  qui 
naît  d'une  union  illicite ,  formait  un  empêchement  de  mariage, 

184.  On  a  coutume  de  tirer  argument  pour  cela  du  dernier  canon  du  con- 
cile d'Ancire,  tenu  Tan  30 f,  où  il  est  dit  :  Sponsam  quidem  habens,  sororem 
ejus  vwlavit,  et  gravidam  reddidit,  postmodùm  desponsatam  sibi  duxit  uœo- 
rem,  illa  vero  quœ  corrupta  est  laqueo  se  peremil  :  hi  qui  fuerunl  conscii, 
post  decennem  satisfactionem  jussi  sunt  suscipi,  secundùm  gradus  pœnilen- 
tiœ  censtitutos.  Le  mariage  que  l'homme  dont  il  est  parlé  dans  ce  canon,  avait 
contracté  avec  sa  fiancée,  après  avoir  violé  la  sœur  de  sa  fiancée,  est  rapporté 
parmi  les  crimes  pour  lesquels  la  pénitence  de  dix  ans  avait  été  imposée  à 
tous  ceux  qui  y  avaient  eu  part;  et  ce  mariage  ne  pouvait  être  regardé  comme 
criminel ,  que  par  rapport  à  l'espèce  d'affinité  que  le  commerce  illicite  qu'il 
avait  eu  auparavant  avec  la  soeur  de  sa  fiancée ,  lui  avait  fait  contracter  avec 
sa  fiancée  :  donc,  au  temps  du  concile,  le  commerce  charnel  illicite  que  deux 
personnes  avaient  ensemble,  formait  entré  l'une  de  ces  personnes  et  les  père, 
mère,  frères  et  sœurs  de  l'autre,  une  espèce  d'affinité,  et  un  empêchement  de 
mariage. 
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Question  WLSi  avant  le  concile  de  Trente,  l'espèce  d'affinité  gui  naît  d'un 
commerce  charnel  illicite,  formait  un  empêchement  de  mariage  dans  tous 
les  mêmes  degrés  que  V affinité  proprement  dite  qui  naît  du  mariage  con- 
sommé. ^ 

tes.  Le  concile  de  Trente,  en  déclarant  qu'il  restreint  cette  espèce  d^afti- 
nité  au  premier  et  second  degré,  {Sancta  synodus  impedimentum  quodprop- 
1er  affinitatem  ex  fomicatione  contractam  induitur.,,.  ad  eos  tantùm  qui  in 
pnori  et  secundo  gradu  conjunguntur,  restringit)  fait  assez  clairement  en- 


La  décrétale  d'Alexandre  III,  qui  est  au  ch.  2,  lit.  De  eo  qui  cogn.  consang 
uxorisj  de  la  première  collection;  et  celle  d'Urbain  III,  qui  est  au  chapitre 
dernier  de  Divort.  de  la  même  collection,  n'établissent  pas  le  contraire.  Ces 
papes  décident  .seulement  que  cette  espèce  d'affinité,  lorsqu'elle  passe  le  se- 
cond degré,  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  est  contractée,  et  n'en 
interdit  pas  l'usage  ;  mais  ils  ne  disent  pas  que  celte  espèce  d'affinité  dans  ces 
degrés,  ne  forme  pas  un  empéchemenl  à  un  mariage  que  les  personnes  qui 
l'ont  contractée,  voudraient  depuis  contracter  ensemble. 

On  doit  faire  la  même  réponse  à  ce  que  dit  le  pape  Innocent  III,  à  la  fin 
du  chap.  6,  Exir.  de  eo  qui  cogn.  consang.  uxor.,  que  «  quelques-uns  de  ses 
prédécesseurs  avaient  distingué  entre  les  degrés  proches  et  les  degrés  éloignés-» 
car  ce  chapitre  étant  dans  respèce  d'une  affinité  qu'une  femme  avait  contrac- 
tée avec  son  mari  par  un  commerce  illicite  qu'elle  avait  eu  malgré  elle  durant 
son  mariage  avec  un  parent  de  son  mari,  la  distinction  que  quelques  prédéces- 
seurs d'Innocent  III  avaient  faite  entre  les  degrés  proches  et  les  degrés  éloignés 
ne  concernait  que  l'eifet  que  devait  avoir  l'affinité  qui  naît  du  commerce  illi- 
cite, par  rapport  au  mariage  durant  lequel  elle  avait  été  contractée,  et  non 
celui  qu'elle  a  par  rapport  à  un  mariage,  que  les  personnes  qui  l'ont  contrac- 
tée, voudraient  depuis  contracter  ensemble. 

Il  y  a  plus.  Lorsque  l'affinité  proprement  dite  qui  naît  du  mariage  con- 
sommé, formait  un  empêchement  de  mariage  jusqu'au  septième  degré,  il  y  a 
lieu  de  croire  que  l'alTinité  qui  naît  d'un  commerce  illicite,  en  formait  pareil- 
lement un  dans  tous  les  mêmes  degrés;  c'est  ce  qui  paraît  par  le  chap.  26 
de  la  neuvième  partie  du  décret  d'Yves  de  Chartres,  où  il  est  dit  :  Proge- 
niem  suam  unum^uemque  usque  ad  seplimam  observare  decrevimus  gênera-* 
tionem  ;  et  quandiù  se  agnoscant  affinitate  propinquos,  née  eam  quam  ali- 
quis  ex  propriâ  consanguinitate  conjugem  habuit^  vel  aliquâ  illicite  pollu^ 
tione  maculavit,  in  conjugio  ducere  ulli  Christianorum  licet.  Il  est  défendu  à 
tout  chrétien,  par  ce  canon,  d'épouser  sa  parente,  ou  celle  qui  a  été  la  femme 
de  quelqu'un  de  ses  parents,  ou  avec  qui  quelqu'un  de  ses  parents  a  eu  un 
commerce  illicite  ;  et  la  défense  est  faite  jusqu'au  septième  degré.  Quoique  les 
savants  aient  reconnu  que  la  prétendue  lettre  de  saint  Grégoire  à  Félix  de 
Messine,  d'où  Yves  de  Chartres  a  tiré  ce  canon,  soit  une  pièce  supposée,  et 
vraisemblablement  fabriquée  par  Isidore  Mercator,  dans  la  collection  duquel 
Yves  de  Chartres  l'avait  trouvée,  elle  sert,  toute  fausse  qu'elle  est,  à  prouver 
qu'au  temps  d'Isidore  Mercator,  et  au  temps  d'Yves  de  Chartres,  c'était  la  dis- 
cipline de  l'Eglise. 

Ce  canon  se  trouve  aussi  au  décret  de  Gratien,  partagé  en  deux,  caus.  35, 
q.  2,  can.  10  et  can.  16.  ^ 

TOtf.  VI.  6 
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Question  IV.—  Si  depuis  le  concile  de  Trente,  qui  a  restreint  au  premier  et 
au  second  degré  de  Vaffinité  qui  naît  du  commerce  illicite,  Vempéckemenl  de 
mariage,  on  peut  licitement  contracter  mariage  dans  le  troisième  et  qua- 
trième degré  de  cette  affinité, 

lee.  Quelques  théologiens  avaient  trouvé  de  la  difficulté  sur  cette  ques- 
tion :  ils  pensaient  qu'on  pouvait  dire  qoé  le  coneile  n'ayant  pas  permis  ex- 
pressément le  mariage  dans  le  troisième  et  quatrième  degré  de  cette  affînité, 
dans  lesquelles  il  était  défendu  auparavant,  et  ayant  seulement  dit  qu'ils  ne 
formeraient  plus  à  l'avenir  un  empêchement  dirimant,  les  mariages  dans  ces 
degrés  continuaient  d'être  défendus,  et  n'étaient  pas  licitement  oontraclés, 
quoiqu'ils  le  fussent  valablement. 

Pie  V,  consulté  sur  celte  question,  a  décidé  par  sa  bulle  ad  Romanum  Pon* 
<i/?c^m,  de  1566,  qui  se  trouve  dans  le  Bullaire,  que  le  mariage  pouvait  être 
licitement  contracté  dans  ces  degrés.  Sa  décision  paraît  confor(ne  a  l'esprit  du 
concile  de  Trente. 

Lorsaue  le  concile  de  Latran  a  retranché  trois  degrés  dans  les  empêche- 
ments ae  parenté  et  d'affinité,  on  n'a  pas  douté  que  la  parenté  ou  l'afTinité 
dans  les  degrés  retranchés,  n'ait  cessé  d'être  un  empêchement  prohibitif,  aussi 
bien  qu'un  empêchement  dirimant.  Par  la  même  raison,  on  ne  doit  pas  douter 
que  cette  espèce  d'affinité,  qui  natt  d^un  commerce  illicite,  ne  doit  former  au- 
cun empêchement,  ni  dirimant,  ni  simplemeût  prohibitif,  dans  les  degrés  que 
le  concile  de  Trente  a  retranchés. 

On  peut  faire  hi  même  question  ^  l'égard  des  degrés  retranchés  par  ce  con- 
cile dans  les  empêchements  d'honnêteté  publique  de  fiançailles  et  d'alliance 
spirituelle;  et  on  la  doit  décider  de  même. 

Question  V.— -5t  Vaffiniié  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  entre  une 
des  personnes  qui  ont  eu  ce  commerce,  et  les  parents  de  l'autre,  fait  un 
empêchement  dirimant  de  mariage  dans  ks  degrés  prohibés^  lorsque  ce 
commerce  a  été  tenu  secret  {  et  quelles  preuves  doit-on  recevoir  de  ce 
commerce, 

1B9.  L'affmité  qui  natt  du  commerce  illicite,  n'est  un  empêchement  di- 
rimant de  mariage,  que  lorsque  ce  commerce  est  connu  et  a  éclaté  dans  le 
public.  C'est  pourquoi  si,  après  que  j'ai  eu  commerce  illidte  avec  une  femme, 
ul  a  été  tenu  secret,  la  fille  ou  la  sœur  de  cette  femme  contracte  depuis 
le  bonne  foi  mariage  avec  moi ,  je  pèche  grièvement  en  le  contractant  ; 
mais  ce  mariage  ne  doit  pas  être  annulé.  C'est  la  décision  du  pape  Alexan- 
dre III,  au  chap»  4  du  titre  De  eo  qui  cognovit  consang,  de  la  première  collec- 
tion, dont  voici  les  termes  :  î)e  êà  qui  mulierem  quaindam  cognovit^  H  filiam 
ejusdem  sibi  poSTKa  in  maîrimonium  copulavit,  rni  Jam  per  decenmum  eo- 
kélntavit,  tuœ  Prudentiœ  respondemus,  quèd  si  delietum  efu$,  sicut  nobis 
signipcasti,  occultum  eœisiii,  panitentia  sibi  eondigna  débet  imponi,  nec  est 
ab  uœore  quœ  tanti  seeleris  inseia  est,  separandus  ;  si  aulem  id  publieum  et 
notorium  esse  dignoscitur,  ad  ustore  separari  débet,  et  perpétua  sine  spe  con- 
jugii  permanere. 

De  là  il  suit  que,  dans  les  demandes  en  eassatfon  de  maHage  pour  cause  de 
eette  espèce  d'affînité  qui  natt  d'un  commerce  illicite,  les  Juges  peuvent  bien 
admettre  la  preuve  de  ce  commerce,  lorsqu'il  a  été  public  et  €bnnu^  comme 
dans  l'espèce  de  l'arrêt  du  90  aoi\t  1664,  qui  cassa  un  mariage  sur  la  preuve 
qui  Alt  taite  que  le  mari,  avant  ce  mariage,  avait  entretenu  publiquement  la 
fille  de  sa  femme.  Mais  lorsque  le  commerce  criminel  a  été  secret,  ei  n'a  pas 
éclaté  dans  le  public  les  juges  n'en  doivei^t  point  permettre  la  preuve,  ni 
encore  moins  permettre  d^ôbtenir  des  monitoires  pour  ^o  acquérir  fa  coonais? 
sance,  * 


I 
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Observez  aussi  que,  pour  prouver  suffisamment  qu*an  homme  a,  avant  son 
mariage,  entretenu  publiquement  un  commerce  criminel  avec  une  parente 
de  sa  femme,  il  ne  suffit  pas  d'établir  que  c'était  le  bruit  du  quartier,  si  d'au- 
tres preuves  ne  concourent  :  Rumar  viciniœ  (dit  sur  cette  question  le  pape 
Alexandre  III),  non  est  momenli  usque  adeo  validi  judicandus,  quàdnisi  ra- 
lionabiles  et  jade  dignœ  probatiane$  accédant,  possit  henè  constitutum  matri- 
monium  irritari  ^;  cap.  4,  Ëxtr.  de  eo  qui  cognovit  c^nsang,  uxor. 

Question  yi,— Quel  effet  a  V affinité  formée  par  tm  commerce  charnel  illicite^ 
que  run  des  conjoints  a  eu  pendant  son  mariage  avec  la  parente  de  Vautre^ 
par  rapport  au  mariage  durant  lequel  elle  a  été  contractée. 

1©^.  Le  concile  de  Trente  ne  regarde  l'espèce  d*affînîté  qui  naît  d'un  com- 
merce illicite,  comme  un  empêchement  dirimant  du  mariage,  qu'à  l'égard, 
seulement  de  celui  que  les  parties  qui  l'ont  contractée,  voudraient  contracter 
ensemble  par  la  suite.  C'est  ce  qui  parait  par  ces  termes  :  Sancta  synodus,,., 
émpedimentum  quod  propter  affinitatem  ex  fomicatione  contractam  induci- 
iur,  et  matrimonium  posteà  faclum  dirimil,  etc.  Il  n'est  donc  pas  dou- 
teux que,  suivant  le  concile  de  Trente,  cette  espèce  d'affifdté  ne  rompt  pas 
le  mariage  éurant  lequel  elle  est  contractée. 

Dès  avant  le  concile  de  Trente,  le  pape  Innocent  111  avait  décidé  qne  l'af- 
finité contractée  durant  le  mariage  par  un  commerce  crinHnel  que  l'un  des 
conjoints  avait  eu  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre  conjoint,  ne  rompait 
pas  le  mariage  durant  lequel  eHe  était  contractée  ;  la  partie  innocente  qui  n'a- 
vait point  eu  de  part  au  commerce  criminel  qui  a  formé  cette  afOnité,  ne  de- 
vant pas  sans  son  fait  être  privée  des  droits  que  Ini  avait  donnés  son  mariage  : 
et  le  pape  ne  veut  pas-  qu'on  distingue,  comme  avaient  fait  quelques-uns  de 
ses  prédécesseurs,  si  le  commerce  illicite  avait  été  public  ou  caché,  ou  si  i'af- 
inîté  était  dans  les  degrés  les  plus  proches  ou  dans  des  degrés  plus  éloignés. 
N4e  af/imtas,  dit-il,  qum  poêt  cwUrattum  légitimé  matrimonium  inter  virum 
et  uxorem  inique  contrahilur,  ei  débet  officere  quœ  hujusmodi  iniquilatis 
particeps  ^Mn  existit  /  quùm  jure  suo  «ion  debeat  sine  cufpd  sud  privari; 
quamquAm  dquodam  pradecessorenosîrodicatur  in  simili  casw fuisse  distinc- 
ftm»,  tOriim  incestus  veî  aduUerium  manifesium  fuerit,  an  occultum,  aliis 
euserenlibw  inter  gradum  proximum  et  remotum  esse  potiùs  distinguendum  ; 
cap.  6,  Ëxtr.  de  Éo  qui  eogn.  consang, 

1C0.  Quoique  l'affinité  qui  est  formée  par  un  commerce  illicite  qu'a  eu 
Fun  des  conjoints  avec  le  parent  ou  la  parente  deTautre,  ne  rompe  pas  le  ma- 
riage durant  lequel  elle  est  formée,  on  doit  néanmoins  exhorter  les  conjoints, 
entre  lesquels  cette  affinité  est  contractée,  h  vivre  dans  la  continence,  et  h 
s'abstenir  de  l'usage  du  mariage  :  mais  si  la  partie  innocente  déclare  gu'il  lui 
est  trop  difficile  de  garder  b  continence,  on  doit  lui  pennettre  d'exiger  de 
fautre  partie  le  devoir  conjugal.  C'est  ce  que  décide  le  pape  Innocent  III  : 
TutB Fratemitatis  devotio  postulavit  utrkmis  qui  cum  sorore  legitimœ  conju- 
gis  fomicatus,  cum  uxore  possit  posmodùm  commorari,  et  exigere  debitum 
acsolvere  requisitus?  Respondemus  quod  uxor  d  commixlione  viri  abstineat 
propter  pubticam  honestalem,  et  in  continentid  maneat,  donec  vir  viam  uni- 
versœ  camis  ingressus  fuerit,  diligentiûs  est  monenda  ;  quôd  si  forte  commo- 
nitioni  pareri  recusans  talis  fuerit  ut  de  lapsu  timeatur  ipsius,  vir  ejus  pote- 
rit  et  debebit  cum  Dei  timoré  debitum  ei  solvere  conjugale,  quùm  affinitas 


*  De   pareilles  procédures  produi-  !  plus  grand  mal  que  celui  qu'on  voulait 
salent  plus  de  scanoale  et  causaient  un  I  éviter. 
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post  mairimonium  inique  contracta,  illi  nocere  non  debeat  quœ  iniquitatis 
particepsnon  exUtit;  cap.  10,  Exir.  eod.  tit. 

Grégoire  IX  décide  la  même  chose,  cap,  fin.  Extr.  eod.  lit» 

Observez  que  les  papes,  en  décidant  que  la  partie  innocente  peut,  nonobs- 
tant l'affinité  survenue,  exiger  le  devoir  conjugal,  parce  qu'elle  ne  peut,  sans 
son  fait,  être  privée  de  son  droit,  décident  tacitement  que  le  devoir  conjugal 
peut  bien  être  rendu,  mais  qu'il  ne  peut  être  exigé  par  la  partie  coupable  qui 
a  fait  contracter  l'affinité  par  le  commerce  illicite  qu'elle  a  eu  avec  le  parent 
ou  la  parente  de  l'autre  partie. 

Observez  aussi  que  ce  qui  est  décidé  par  le  papeLuce  II  ou  III,  au  chap.  17, 
deSpons,,eic,yde  la  même  collection,  «que  l'homme  qui  a  eu  durant  son  ma- 
riage un  commerce  charnel  avec  la  mère  de  sa  femme,  ne  doit  plus  cohabiter 
avec  elle,  »  doit  s'entendre  en  ce  sens  seulement,  qu'il  ne  peut  exiger  de  sa 
femme  le  devoir  conjugal;  qu'il  doit  même,  autant  qu'il  est  en  lui,  l'engagera 
ne  pas  l'exiger  :  mais  le'  pape  ne  décide  pas  qu'il  ne  puisse,  et  même  qu'il  ue 
doive  le  rendre,  si  la  femme  l'exige  absolument  *. 

tVO.  Le  concile  de  Trente  ayant  depuis,  en  termes  formels,  restreint  l'em- 
pêchement d'affinité  formée  par  un  commerce  illicite,  aux  mariages  que 
contracteraient  par  la  suite  les  personnes  qui  ont  contracté  cette  affinité,  on 
peut  dire  qu'il  a  entièrement  aboli  cet  empêchement ,  par  rapport  au  mariage 
durant  lequel  le  commerce  charnel  illicite  serait  intervenu  ;  et  qu'en  consé- 
quence, tant  la  personne  qui  a  eu  le  commerce,  que  la  partie  innocente,  peu- 
vent réciproquement  exiger  l'un  de  l'autre  le  devoir  conjugal.  C'est  le  senti- 
ment de  M.  Gibert,  en  sa  Tradition  $ur  le  Mariage^  tome  2,  page  3d2. 

AAT.  ZIZ.  ~  De  rempéchenent  dlrlmant  qol  résalteralt  de  la  paresté 

parement  civile. 

1  *9 1 .  La  parenté  purement  civile  est  celle  qui  était  formée  par  l'adoption 
entre  la  personne  adoptée  et  son  père  adoptif,  et  tous  les  parents  du  nom  et 
de  la  famille  de  son  père  adoptif. 

Celte  parenté  formait  le  même  empêchement  que  la  parenté  naturelle.  Cet 
empêchement  subsistait  dans  la  li^ne  directe,  même  après  que  la  parenté  ci- 
vile avait  été  dissoute  par  l'émancipation  ;  mais  dans  la  ligne  collatérale  l'em- 
pêchement qu'avait  formé  la  parenté  civile,  ne  durait  que  tant  que  cette  pa- 
renté durait.  C'est  pourquoi  je  n'aurais  pas  pu,  à  la  vérité,  épouser  la  fille  de 
mon  père  adoptif,  dont  j'étais  devenu  par  adoption  le  frère,  tant  que  nous  étions 
l'un  et  l'autre  dans  la  famille  ;  mais  si  elle  ou  moi  en  étions  sortis  par  l'éman- 
cipation, la  parenté  civile  étant  en  ce  cas  dissoute,  je  pouvais  l'épouser,  $$  1 
et  2,  Inst.  de  Nupt, 

ÂK%.  Il  n'y  avait  qu'une  adoption  véritable  et  solennelle  qui  formât  cette 
parenté  civile,  et  l'empêchement  de  mariage  oui  en  résulte.  Si  par  affection 
j'avais  élevé  chez  moi  dès  l'enfance  une  fille  ae  même  que  si  elle  eût  été  ma 
propre  fille,  elle  n'était  pas  censée  pour  cela  être  ma  fille  adoptive,  et  il  m'é- 
tait permis  de  l'épouser. 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  Juslinien  en  la  loi  26,  Cod.  de  Nupt.  La  chose 
avait  néanmoins  souffert  longtemps  de  la  difficulté,  comme  nous  l'apprenons 
des  termes  de  cette  loi  :  Nos  vêtus tam  ambiguitatem  decidentes,  etc.  Les  plus 
légères  ressemblances  aux  qualités  de  père  et  de  fille,  qui  se  trouvent  dans 
des  personnes,  paraissaient  a  la  délicatesse  des  Romains,  devoir  être  des  em- 
pêchements de  mariage. 


*  Toutes  ces  questions  peuvent  oc- 1  elles  sont  étrangères  à  la  jurispruden* 
cuper  les  loisirs  des  casuistes}  mais  |  ce...  heureusement. 
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L'adoption  n'élant  plus  depuis  longtemps  en  usage  parmi  nous,  il  n'y  a  plus 
lieu  à  l'empêchement  qui  en  résultait  *. 

AAT.  ZV.  —   De  rempéchement   dlrlmant  qui   résulte   de  ralliance 

spirituelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe,  quelles  sont  les  trois  espèces 
d'alliance  spirituelle,  dont  les  deux  premières  ont  formé  et  forment  encore 
aujourd'hui  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  et  dont  le  troisième  en  a 
longtemps  formé  un  avant  le  concile  de  Trente. — Nous  verrons  dans  un  second 
paragraphe,  quelle  a  été  dans  les  différents  siècles,  avant  le  concile  de  Trente, 
la  discipline  de  l'Ëglise  latine  sur  ces  différentes  espèces  d'alliance  spirituelle; 
—  Dans  un  troisième,  quelle  est  celle  du  concile  de  Trente  que  nous  suivons 
aujourd'hui. — Ënûn,  dans  un  quatrième  paragraphe,  nous  rapporterons  quelques 
espèces  particulières  à  l'égard  desquelles  on  avait  mis  en  question,  si  elles 
formaient  une  alliance  spirituelle,  et  un  empêchement  de  mariage  ^. 

S  I.  Quelles  sont  les  différentes  espèces  d'alliance  spirituelle,  et  avec  quelles 
personnes  elles  sont  contractées, 

193.  La  première  espèce  d'alliance  spirituelle  est  celle  que  le  sacrement 
de  baptême  forme  entre  la  personne  baptisée,  d'une  part>  et  celle  qui  lui  a 
conféré  le  baptême,  les  parrains  ou  marraines  qui  l'ont  tenue  sur  les  fonts  de 
baptême,  lorsque  le  sacrement  lui  a  été  conféré,  d'autre  part. 

Cette  alliance  spirituelle  forme  entre  ces  personnes  un  empêchement 
dirimant  de  mariage  :  c'est  pourquoi  une  sage-femme  ou  une  autre  personne 
qui,  dans  un  cas  de  nécessité,  aurait  baptisé  un  enfant;  et  pareillement  un 
parrain  ou  une  marraine,  ne  peuvent  valablement  contracter  mariage  avec 
la  personne  baptisée,  à  qui  ils  tiennent  lieu  de  père  ou  de  mère  spirituels. 

1 94.  Pour  que  les  parrains  ou  marraines  contractent  cette  alliance  spiri- 
tuelle, et  pour  former  l'empêchement  dirimant  de  mariage  qui  en  résulte,  il 
n'importe  qu'ils  aient  tenu  par  eux-mêmes  la  personne  sur  les  fonts  baptis- 
maux, ou  qu'ils  l'aient  tenue  par  procureurs  ;  car  nous  sommes  censés  faire 
nous-mêmes  ce  que  nos  procureurs  font  en  notre  nom  :  Qui  mariât,  ipsê 
fecisse  videtur  ;  L.  10,  fL  Mand. 

Au  contraire,  les  procureurs  des  parrains  et  marraines,  qui  ont,  en  leur 
qualité  de  procureurs,  tenu  sur  les  fonts  la  personne  baptisée,  ne  contractent 
avec  elle  aucune  alliance  spirituelle  :  car  ce  ne  sont  pas  ces  procureurs  qui 
sont  les  parrains  et  marraines,  ce  sont  les  personnes  au  nom  desquelles  ils 
ont  tenu  la  personne  baptisée,  auxquelles  ils  n'ont  fait  que  prêter  leur  minis- 
tère et  leur  bras. 

Est-il  nécessaire,  pour  que  le  parrain  et  la  marraine  contractent  cette  al- 
liance spirituelle  avec  l'enfant  baptisé,  qu'ils  aient  la  volonté  de  la  contracter 


*  L'adoption  a  repris  rang  dans  nos 
lois  ;  quant  aux  empêchements  qu'elle 
produit  au  mariage,  voici  comment 
s'exprime  l'art.  348,  C.  civ. 

Art.  348  :  «  L'adopté  restera  dans 
«  sa  famille  naturelle,  et  y  conservera 
«  tous  ses  droits  :  néanmoins  le  ma- 
«  riage  est  prohibé  entre  l'adoptant, 
n  l'adopté  et  ses  descendants;  entre 
«  les  enfants  adoptifs  du  même  indivi- 
«  du  ;  entre  l'adopté  et  les  enfants  qui 


«  pourraient  survenir  à  l'adoptant;  en- 
«  tre  l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adop- 
«  tant,  et  réciproquement  entre  l'adop- 
te tant  et  le  conjoint  de  l'adopté.  » 

Toutefois  on  ne  regarde  point  cette 
prohibition  comme  renfermant  un  em- 
pêchement dirimant,  la  loi  n'en  ayant 
point  parlé  au  chapitre  des  demandes 
en  nullité  de  mariage. 

»  Toute  cette  matière  est  complète- 
ment étrangère  à  nos  lois  nouvelles. 
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avec  lui  ?  L'î>iiteur  des  conférences  de  Paris  décide  pour  l'aflirniative  j  et  qu'en 
conséquence  celui  qui  tient  sur  les  fonts  un  enfant  qui  est  d'un  autre  que  celu 
dont  il  le  croit  Tenfant,  ne  contracte  avec  cet  enfant  aucune  alliance  spirituelle 
parce  qiie  ce  n'est  pas  avec  lui  qu'il  voulait  la  contracter.  Cet  auteur  conviem 
néanmoins  que  plusieurs  canonistes  sont  d'un  avis  contraire.  Je  serais  aussi 
de  l'avis  de  ces  derniers.  C'est  au  baptême  par  lui-même  que  l'on  donne  l'effet 
de  former  cette  alliance  spirituelle,  indépendamment  du  conseolement  des 
personnes  entre  lesquelles  il  la  forme  :  l'enfant  qui  la  eontracte  esl  incapable 
de  consentement  ;  et  on  ne  peut  pas  dire  de  la  plupart  des  psu*rains  et  marrai- 
nes, qu'ils  ont  eu  ht  volonté  de  contracter  cette  alliance  spiritueHe»  dont  Hs 
n'ont  pas  seulement  la  moindre  idée,  par  défaut  d'instriiction. 

195.  La  seconde  espèce  d'alliance  spirituelle  que  forme  le  baptême,  est 
celle  que  contractent  la  personne  qui  a  conféré  le  sacrement,  le  parrain  et 
la  marraine,  avec  le  père  et  la  mère  de  la  personne  baptisée. 

Celte  espèce  d'alliance  spirituelle  est  celle  à  laquelle  on  donne  le  nom  de 
compérage  ;  elle  forme  pareillement  entre  ces  personnes  un  empêchement  di- 
limant  de  mariage.  Le  parrain,  de  même  que  celui  qui  a  baptisé,  ne  peut  va- 
lablement contracter  msiiage  avec  la  mère  de  la  personne  baptisée  ,  qui  est 
leur  commère,  et  dont  ils  sont  les  compères;  et  pareillement  la  marraine  ,  de 
même  que  la  femme  qui  a  baptisé  l'enfant,  ne  peuvent  valablement  contracter 
mariage  avec  le  père  de  l'enfant ,  qui  est  leur  compère,  et  dont  elles  sont  les 
commères. 

196.  La  troisième  espèce  d'alliance  spirituelle  que  formait  autrefois  le  bap- 
tême, était  celle  que  la  personne  baptisée  contractait  avec  les  enfants  de  son 

Îjarrain  et  de  sa  marraine,  qui  lui  tenaient  lîeu  dç  frères  et  de  sœurs  :  elle  a 
brmé  autrefois  un  empêchement  de  mariage  entre  ces  personnes^  qui  a  été 
abrogé  par  le  concile  de  Trente. 

19  9.  On  avait  aussi  douté  autrefois  si  le  parrain  et  la  marraine  contrac- 
taient une  alliance  spirituelle  qui  les  empèch;\t  de  contracter  mariage  ensem- 
ble :  le  concile  de  Trente  â  décidé  qu'ils  pouvaient  valablement  et  licitement 
se  marier  ensemble. 

199.  Le  sacrement  de  confirmation  formait  les  mêmes  alliances  spirituelles 
que  le  baptême,  lorsqu'on  se  faisait  présenter  à  ce  sacrement  par  des  parrains 
et  marraines.  Il  n'est  plus  d'usage  aujourd'hui  d'y  faire  intervenir  des  parrains 
et  marraines. 

§  IL  Quelle  a  été  la  discipline  de  VEglise  dans  les  différents  siècles  sur  Vem- 
péchemenî  dirimant  de  mariage  que  forme  l'alliance  spirituelle, 

199.  Nous  n'avons  pas,  avant  le  sixième  siècle,  de  témoignages  aulhenli- 
4}ues  qui  fassent  mention  de  l'ai  lia  nce  spirituelle  :  les  canons  attribués  au  con- 
cile de  Nicéc,  les  lettres  dccrétales  des  papes  des  premiers  siècles,  sont  des 
pièces,  ou  supposées,  ou  pour  le  moins  très  suspectes  de  supposition. 

Le  plus  ancien  témoignage  que  nous  ayons,  est  du  sixième  siècle  ;  il  se 
trouve  dans  la  loi  26,  Cod.  de  Nupt.  Justinien,  après  avoir  décidé  par  cette 
loi,  qu'un  homme  qui  avait  élevé  une  fille  chez  lui  dès  l'enfance ,  comme  sa 
;^lt)prc  ntle,  pouvait  l'épouser  (ce  qui  faisait  le  principal  objet  de  la  question 
de  la  loi),  ajoute,  bien  entendu  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  sa  filleule  :  Eâvi- 
délice l  persond  omnimodè  ad  nuplias  venire  prohibendd,  quam  aliquis  sive 
alumnasit,  sive  non,  à  sacre  baptismale  suscepit,  quùm  nihil  aliudsic  indu* 
cere  polest  palernam  affectionem  ei  jusiam  nuptiarwm  prohibilionem ,  quàm 
hujusmodi  neûcus  per  quem,  mediante  Deo,  animœ  eorum  copulalœ  sunt. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  le  grand  respect  que  les  premiers  chrétiens  avaient 
pour  leurs  pères  spirituels,  les  fai-saient  abstenir  de  ces  mariages, sans  qu'il  y 
eût  ni  canon  ni  loi  qui  les  défendît.  Comme  il  ne  paraît  point  qu'il  y  ait  eu 
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avant  cette  loi  de  Jusiinien  aucune  loi  des  empereurs  ni  aucun  canon  de  cou-» 
cile  qui  aient  défendu  formellement  ces  mariages ,  on  peut  attribuer  à  cette 
kM  de  Justinien  rétablissement  de  cette  espèce  d'empêchement  dirimantde 
mariage. 

tSO.  Dans  le  septième  siècle  nous  avons  pour  l'Eglise  grecque  un  monu- 
ment de  la  seconde  espèce  d'alliance  spirituelle,  que  les  jparrains  et  marraines 
contractent  avec  les  pères  et  mères  de  leurs  filleuls  ou  nlleules,  et  de  l'empê- 
chement de  mariace  qu'elle  forme  entre  ces  personnes;  c'est  le  cinquante- 
troisième  canon  du  Concile  appelé  in  Trullo,  ou  Concilium  Quini'Sexlum, 
sous  l'empereur  Justinien  H,  dans  la  salle  du  dôme  du  palais  impérial,  dans 
le  déclin  au  septième  siècle.  Il  y  est  dit  :  Quonidm  spiritualis  affinilas  coj'po* 
rumconjunclione  major  est,  innonnullis  aulem  locis  cognovimus  quosdam  qui 
ex  sancio  baptismale  infantes  suscipiunt,  posteà  quoque  cum  malribus  illorum 
viduismalrimoniivm  contraherey  slatuimusut  in  posterum  nihil  fiât  ejusmodi; 
si  ^ui  autem,  post  prœsentem  canonem^  facere  deprehensi  fuerinl,  iiquidem 
prima  ah  illicito  ejusmodi  malrimonio  désistant,  deindè  et  fomicatorum  pœ- 
nis  subjicianltir.  Nous  avons  Vu  ailleurs  que  ce  concile  n'avait  pas  été  reçu 
dansTËglise  latine  S 

I#l.  S'il  en  fallait  croire  Cîaconius,  qui  a  écrit  dans  le  seizième  siècle  les 
Mes  des  papes,  nous  aurions  aussi  dans  le  septième  siècle  un  monument  de  lu 
iroisième  espèce  d'alliance  spirituelle  que  la  personne  baptisée  contractait  avec 
les  enfants  de  son  parrain  et  de  sa  marraine  :  car  cet  auteur,  dans  la  vie  de 
Deusdedit,  qui  a  commencé  à  occuper  le  siège  de  Rome  en  6:^4,  dit  que  ce 
pape  avait  ftût  un  décret  qui  défendait  le  mariage  entre  ces  personnes  ;  mais 
ce  décret  ne  se  trouve  nulle  part. 

I#ie.  Le  huitième  siècle  nous  fournit  plusieurs  témoignages  de  la  défense 
(les  mariages  pour  la  seconde  espèce  d'aflinité  spirituelle. 

Le  premier  concile  romain  ,  tenu  sous  le  pape  Grégoire  II,  en  721,  canon 
4,  prononce  anathême  contre  celui  qui  épousera  sa  commère  spirituelle  :  Si 
quis  commatrem  spiritualem  duxerit  in  conjugiumj  anathema  sit;  et  responde- 
runt  omnes  tertio,  anathema  sit. 

Une  femme  est  ma  commère  spirituelle,  lorsqu'elle  a  été  la  marraine  de  quel- 
qu'un de  mes  enfants^  ou  lorsque  j'ai  été  le  parrain  de  quelqu'un  des  siens. 

Le  concile  romain  tenu  sous  le  pape  Zacharie  l'aB  743,  prononce  le  même 
anathême  :  c'est  au  canon  cinquième,  où  il  est  dit  :  Ut  presbyterafn  * ,  dia" 
conam,  nonnam  ^  aut  monackam  vel  eliam  spiritalem  commatrem,  nullus 


*  Le  treizième  canon  de  ce  concile 
condamne  en  termes  mémorables  la 
pratique  que  l'église  romaine  commen- 
çait à  vouloir  établir  :  «  Comme  nous 
«  avons  appris  que  TégUse  romaine  a 
«  ordonné  par  un  canoti  que  quicon- 
«  que  serait  reçu  diacre  ou  prêtre  de- 
«  vaît  promettre  de  renoncer  à  sa 
«  femme;  nous,  suivant  l'institution 
«  des  apôtres,  nous  déclarons  légitimes 
«  les  mariages  des  ecclésiastiques,  et 
rt  qu'on  ne  doit  point  les  dissoudre  ni 
i(  empêcher  que  les  prêtres  habitent 
((  avec  leurs  femmes....  Si  donc  quel- 
«  qu'un  s^oppose  k  ces  canons  aposto- 
«  liqiîes,  et  entreprend  de  priver  prê- 


«  très  et  diacres  du  commerce  légitime 
«  de  leurs  femmes,  qu'il  soit  déposé.  » 
Les  latins  appellent  volontiers  cette 
assemblée  conciliabule,  V.  le  n*  250 
de  ce  traité. 

*  Selon  une  note  du  P.  Syrmond , 
on  appelait  Presbytera  la  femme  d'un 
homme  qui,  d'un  commun  accord  avec 
elle,  s'était  séparé  d'elle  pour  être 
promu  à  la  prêtrise,  pendant  qu'elle,  de 
son  côté,  avait  fait  vœu  de  continence. 
F.Ducange.(A'o^«  de  V édition  de  iim.) 

*  C'était  un  nom  d'honneur  qu'on 
donnait  auï  religieuses  qui  étaient  les 
anciennes  du  monastère.  F.  Ducange» 
(Idem), 
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sibi  prœsumal  nefario  conjugio  copulare;  qui  ejusmodi  opus  perpetraverit, 
sciât  se  analhemalis  vinculo  esse  obligalumy  elc, 

La  lettre  déci étale  du  pape  Zacharie,  qui  est  adressée  à  Pépin,  maire  du 
palais,  et  aux  évéques  de  France,  et  qui  est  la  septième  dans  le  6«  volume  des 
conciles  du  père  Labbe ,  nous  fournit  aussi  un  témoignage  de  Tempéchement 
de  mariage  qui  résulte  de  la  première  et  de  la  seconde  espèce  d'alliance  spiri- 
tuelle ;  savoir,  de  celle  qu'un  parrain  contracte  avec  sa  filleule,  et  de  celle 
qu'il  contracte  avec  sa  commère,  c'est-à-dire,  la  mère  de  sa  filleule.  Il  regarde 
surtout  le  mariage  du  parrain  avec  sa  filleule,  comme  si  horrible  qu'il  n'en  a 
été  parlé  ni  dans  aucune  loi,  ni  dans  aucun  canon,  parce  qu'on  ne  pensait 
pas  qu'il  pût  arriver.  Voici  les  termes  de  sa  lettre,  art.  2^  :  Sed  nec  spirilua- 
lem,  id  est,  commatrem  aut  filiam  (quod  absit)  guis  ducat  temerario  ausu  uxo- 
rem,  est  namque  nefas,...  in  tantum  grave  est,  ut  nullus  sanclorum palrum, 
neque  sanctarum  synodorum  assertione,  vel  etiam  in  imperialibus  Legibus 
quispiam  judicalus  Mt, 

Zacharie  ignorait  la  loi  de  Justinien  qui  en  parle  :  comme  on  se  servait  dans 
l'Occident  du  Code  Théodosien,  les  lois  de  Justinien  y  étaient  ignorées. 

193.  Nous  trouvons  encore  dans  ce  siècle  un  monument  qui  nous  apprend 
que  cette  alliance  spirituelle,  et  l'empêchement  de  mariage  qui  en  résulte,  se 
contractait  par  le  sacrement  de  confirmation,  aussi  bien  que  par  celui  du 
baptême. 

C'est  dans  une  réponse  faite  l^an  754,  par  le  pape  Etienne  II,  à  des  évéques 
de  France  qui  l'avaient  consulté  sur  plusieurs  points,  et  qui  est  rapportée  au 
6«  tome  des  conciles  du  père  Labbe  ;  il  y  est  dit,  art.  4  :  Ut  nullus  habeat 
commatrem  suamspiritualem,tam  fonte  sacro,  quàm  de  confirmatione,  neqt^e 
si  clàm  in  neutre  parte  conjugio  socialam;  qudd  si  conjuncti  fuerini^  sepa- 
rentur, 

1#4.  Les  conciles  tenus  en  France  dans  ce  siècle,  contiennent  la  même 
discipline  sur  l'empêchement  de  mariage  qui  résulte  de  la  première  et  de  la 
seconde  espèce  d'alliance  spirituelle  que  forment  les  sacrements  de  baptême 
ou  de  confirmation.  Le  concile  de  Metz,  tenu  l'an  753 ,  sous  le  roi  Pépin, 
canon  premier,  met  au  nombre  des  unions  incestueuses  l'union  charnelle  d'un 
homme  avec  sa  commère  spirituelle,  ou  avec  sa  marraine  qui  l'a  présenté  au 
baptême  ou  h  la  confirmation  :  Si  quis  homo  incestum  commiserit,  de  Deo 
sacratâj  aut  commalre  suâ,aut  cum  malrinâ  spirituali  de  fonte  aut  confirma- 
tione  episcopi ,  elc^ 

Le  concile  de  Compiègne ,  Compendiense ,  tenu  sous  le  même  roi  Pépin^ 
in  generali  populi  conventu,  l'an  757,  regarde  l'alliance  spirituelle  qu'un 
homme  contracte  avec  la  mère  de  la  personne  dont  il  est  le  parrain ,  si  con- 
sidérable, qu'il  décide  que  si  un  homme  a  présenté  au  sacrement  de  confir- 
mation le  fils  ou  la  fille  que  sa  femme  avait  d'un  précédent  mariage,  il  ne  peut 
plus  cohabiter  avec  sa  femme,  qui  est  devenue  sa  commère  spirituelle.  C'est  ce 
qui  est  porté  au  canon  12  :  5^  quis  fUiaslrum  ^  aut  filiastram  antè  episcopum 
ad  confirmationum  tenuerit,  separelur  ab  uxore  suâ,  et  alteram  non  accipiat» 

195.  Les  lois  de  Luitpran,  roi  des  Lombards,  qui  sont  aussi  du  huitième 
siècle ,  font  pareillement ,  de  là  première  et  de  la  seconde  espèce  d'alliance 
spirituelle,  des  empêchements  de  mariage  :  Prœcipimus  ut  nullus  prœsumat 
suam  commatrem  ducere  uxorem,  sed  nec  filiam  quam  de  sacro  fonte  leva- 
verit. 

1 9G.  Cette  discipline  fut  aussi  observée  en  Angleterre  :  cela  paraît  par  le 
recueil  de  canons  fait  par  Ëgbert ,  archevêque  de  Cantorbery,  sur  la  fin  du 

*  Filiasler,  fiUasira,  dans  la  basse  latinité,  ont  le  même  sens  que  vrivi' 
gnus  eiprivigna,  F.  Ducange.  {Note  de  l'édition  de  1768.) 
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huitième  siècle,  dans  lequel ,  art.  129 ,  se  trouve  le  canon  du  concile  romain , 
tenu  sous  Grégoire  II,  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus. 

199.  Saint  Boniface,  archevêque  de  Mayence  dans  e  huitième  siècle,  dans 
une  de  ses  lettres  à  Nothelme,  archevêque  de  Canlorbéry,  dit  qu'il  a  permis  à  i 
un  parrain  d'épouser  sa  commère  spirituelle ,  c'est-à-dire ,  la  mère  de  son  ■ 
filleul  ;  qu'il  ne  sait  pas  si  en  cela  il  a  péché  par  ignorance,  parce  qu'il  a  ap- 
pris que  les  Romains  regardaient  ces  mariages  comme  un  pand  péché  ;  qu'il  le 
prie  de  l'informer  s'il  trouve  quelque  chose  dans  les  anciens  canons  ou  dans 
les  livres  saints,  qui  doive  faire  regarder  ces  mariages  comme  un  péché  ;  qu'il 
a  de  la  peine  a  comprendre  pourquoi  l'alliance  spirituelle  serait  un  empêche 
ment  de  mariage,  puisque  l'alliance  spirituelle  que  tous  les  enfants  de  l'Eglise 
contractent  par  le  baptême  de  Jésus-Christ,  par  laquelle  ils  sont  tous  frères  et 
soeurs,  ne  les  empêche  pas  de  se  marier  ensemble  :  Quod  Romani^  dit-il,  pec- 
calum  censent,  ilà  ut  in  talibus  divorlia  facere  prœcipiant.  C'est  pourquoi, 
ajoute-t-il ,  si  hoc  in  catholicum  patrum  decrelis  vel  canonibus,  vel  eliam  in 
sacro  eloquiOy  pro  tam  magno  peccalo  computatujn  esse  inveneriliSy  indicare 
mihi  curelis,  ut  et  ego  inlelligendo  cognoscam  cujusauctoritassit  in  illoju- 
dicio,  quia  nullatenûs  intelligere  possum  quare  spintualis  propinquitas  in 
conjunctione  camali  copulâ  grande  peccalum  sitj  quando  omnes  in  sacro 
baptismale  Chrisli,  et  ecclesiœ  filii  et  filiœ,  fratres  et  sorores  esse  compro- 
bemur. 

Il  écrit  sur  le  même  sujet  à  un  autre  évêque  d'Angleterre  (Pethelrae). 
De  unâ  quoque  re,  dit- il,  vestrum  consilium  et  responsum  desideramus. 
Affirmant  sacer dotes  per  totam  Franciam  et  per  Gallias,  maximi  criminis 
reum  esse  hominem  qui  in  malrimonium  acceperit  illam  viduam  cujus  antè 
filium  in  baplismo  suscipiebat,  quod  peccati  genus,  si  verum  est,  haclenùs 
ignorabam;  et  nec  in  antiquis  canonibus,  nec  in  decretis  pontificum  patres, 
nec  in  calculo  peccalorum  aposlolos,  usquam  enumerasse  cognovi. 

Ces  deux  lettres ,  aussi  bien  qu'une  troisième  écrite  à  l'abbé  Dudon ,  où  il 
dit  encore  quelque  chose  sur  le  même  sujet ,  sont  rapportées  par  Baronius, 
t.  9 ,  sur  l'année  734. 

199.  A  l'égard  de  la  troisième  espèce  d'alliance  sprirituelle  qu'on  prétend 
se  contracter  entre  la  personne  baptisée  et  les  enfants  de  ses  parrain  et  mar- 
raine, c'est  dans  le  huitième  siècle  qu'on  a  commencé  à  voir  mettre  en  ques- 
tion, i(  si  elle  forme  un  empêchement  de  mariage.  » 

Théodore,  évêque  de  Pavie,  consulta  sur  celte  question  le  pape  Zacharie, 
àJ'occasion  d'un  mariage  qu'un  homme  de  son  diocèse  avait  contracté  avec 
la  filleule  de  son  père  :  le  pape  lui  répond  :  Eum  qui  impiissimo  sese  miscuit 
matrimonio,  studeas  separare,  et  pœnitentiœ  dignœ  subjicere.  Cette  réponse 
est  dans  la  dix- huitième  lettre  de  ce  pape,  dans  le  sixième  tome  du  père 
Labbe. 

$    Le  roi  Luitpran  fit  aussi  de  cette  troisième  espèce  d'alliance  spirituelle,  un 
empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  est  dit  en  la  loi  5,  ci-dessus  citée:  Neque 
filius  ejus  prœsumal  filiam  illius  uxorem  ducere,  qui  eum  de  fonte  suscepity 
'  quia  spirituales  germani  esse  noscuntur, 

199.  Il  paraît  <jue  dans  le  neuvième  siècle  les  successeurs  de  saint  Boniface 
s'étaient  conformes  à  la  discipline  des  autres  églises  d'Occident,  sur  l'empê- 
chement de  mariage  qui  résulte  de  la  première  et  de  la  seconde  espèce  d'al- 
liance spirituelle;  car,  par  le  cinquante-cinquième  canon  du  concile  de  Mayence, 
tenu  l'an  813,  par  ordre  de  Charlemagne,  et  où  était  Ricolphe,  archevêque  de 
Mayence,  il  est  dit  :  Nullus  proprium  filium  vel  filiam  de  fonte  baplismatis  * 


^  De  peur  de  contracter  avec  sa  femme  l'alliance  spirituelle  de  compé- 
rage.  {^^o^e  de  Védilion  de  1768.) 
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suseipM  ;  ne€  filiolam  nec  eommaîrem  ducat  tim>rem^  née  iUam  eujui  HUuwi 
aut  filiam  ad  confirmationem  duxerii  ;  ubi  autem  (ueril^  êêDareiUur. 

Ce  canon  est  transcrit  de  root  à  root  dMis  les  capitulaires  de  Cliarleroagne  et 
de  I^ouisle  Débonnaire,  Ub.  &0  art.  167,  et  dans  le  troisième,  addition,  art.  116» 
Le  décret  du  concile  romain,  sous  Grégoire  U,  qui  défend  le  mariage  d'un 
horome  avec  sa  comroère  spirituelle,  et  que  nous  avons  rapporté  cî-dessuB,  se 
irouve  aussi  inséré  au  livre  7  desdiis  capitulaires,  art.  179. 

Le  mariage  avec  sa  comroère  spirituelle  est  traité  au  livre  6  desdits  eapitii* 
laires,  arl,  I,  de  criroe  capital  :  Scûndum  tel  omnibu$  ^udd  conjunelio  iplri* 
iualis  commatrU  maximum  peçcalwn  iU,  el  divoHio  ifparandumy  alque  eapi-' 
lali  senlentià  mulctandumj  vel  peregrinaiionê  perpHuà  deUndum. 

lOO.  Quoique  cette  alliance  spirituelle  fût  regardée  comme  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage,  et  qu'en  conséquence  il  fôt  défendu  ^  un  homme 
d'être  le  parrain  de  Tenfant  de  sa  femme,  soit  qu'il  fût  aussi  le  sien,  soit  qu'if 
fût  d'un  autre  mariage,  néanmoins  s'il  l'avait  fait  par  ignorance,  leur  manage 
ne  devait  pas  être  rompu.  C'est  la  décision  du  pape  Nicolas  1,  dans  sa  lettre  à 
Rodulphe,  archevêque  de  Bourges,  art.  5,  oà  il  dit:  De  kis  qui,.,  filioêuxffriê 
suœ  de  viro  priori,  dum  chrismantur  ab  episeopoj  super  êe  suslinent,  H  imci- 
liâ,  sicut  <tê9eris,  sit,  lieèl  fit  peeeatum,  lamen  non  usque  ad  separaiionem  am' 
juffii  puniendum  ;  lu§eant  iamen,  et  dignd  pmnitentid  koc  diluentei  dtnnino 
dicant  :  Delicta  ignorantiœ  meœ  ne  memineris.  Le  pape  fmit  cette  lettre  par 
ces  termes  t  Optamus  Sanctitatem  tuam  nune  et  semper  benê  valere  ;  ce  qui  fait 
voir  que  le  titre  de  Votre  Sainteté  n'était  alors  réservé  au  pape. 

Cette  lettre  est  rapportée  au  huitième  tome  du  père  Labbe,  pag.  9uk  et  sulv. 

191.  A  plus  forte  raison,  lorsque  c'est  dans  un  cas  de  nécessité  qu'un  hom- 
me a  baptisé  son  enfant,  l'alliance  spirituelle  qu'il  a  contractée  avec  sa  femme, 
ne  doit  pas  donner  lieu  h  une  séparation.  C'est  la  décision  du  pape  Jean  Ylll, 
(qui  occupait  le  siège  vers  le  déclin  du  neuvième  siècle)  dans  sa  lettre  à  An- 
selme, évéque  de  Limoges.  Un  homme,  dans  un  cas  de  nécessité,  avait  bap- 
tisé son  enfant  qui  était  à  l'extrémité  :  comme  11  avait  contracté  l'alliance  spi- 
rituelle avec  sa  femme,  l'évéque  avait  jugé  qu'il  devait  être  séparé.  Cet  homme 
étant  venu  h  Rome  exposer  le  fait,  le  pape  écrit  k  l'évéque,  qu'il  a  mal  fait, 
dioentê  Seripturâ,  quod  Deui  eonjunxU,  homo  ntm  separet  ;  que  cet  homme  a 
bien  fait  de  baptiser  lui-même  son  enfant,  ne  pouvant  lui  faire  conférer  le 
sacrement  par  a'autres  ;  benè  feeisee  laudalur  ;  eêidedeum  sud  uxore  quandiù 
vixerini,  judieamu»  manere  eonjunctum.  Cette  lettre  est  la  cent  quatre-vingt- 
huitième  des  lettres  de  ce  pape  $  elle  est  au  neuvième  tome  du  père  Latèe, 
page  1^. 

lot.  L'alliance  spirituelle  quel^ln  des  conjoints  par  le  mariage  contracte 
durant  le  mariage  avec  Tautre,  en  présentant  un  de  leurs  enfants  au  baptême 
ou  à  la  confirmation,  ne  doit  pas  non  plus  rompre  leur  mariage,  lorsque  cela 
a  été  fait  en  fraude,  pour  avoir  un  prétexte  de  le  rompre.  C'est  ce  qu'a  décidé 
le  second  concile  de  Châlons,  assemblé  par  ordre  de  Charlemagne,  Tan  813. 
Il  est  dit  au  trentième  canon  :  Dictum  nobis  est  quasdam  fœminas  desidiosê, 
quasdam  vero  frauduîenter,  ut  à  viris  suis  separentur^  proprios  filios  eoràm 
episcopis  êd  eon/irmandum  lenuisse  :  undè  nos  dignum  duximus,ut  si  qua  mu- 
lier  filium  mum^  dêsidiâ  aut  fraude  ali^iâ,  eoràm  episcopo  tenueril  ad  eon- 
firmandum,  propter  fallaeiam  suam  aut  pr opter  f^audem,  quandiû  vivetj  agat 
pœnilentiam  ;  à  viro  tamen  suononseparetur, 

t98.  A  l'égard  de  la  troisième  espèce  d'alliance  spirituelle  qu'un  fillcnl  ou 
une  filleule  était  censée  contracter  avec  les  enfants  de  ses  parrain  et  marraine, 
nous  voyons  que  les  papes  du  neuvième  siècle  continuèrent  de  la  regarder 
comme  un  empêchement  de  mariage,  ainsi  que  le  pape  Zacharie,  dans  le  hui- 
tième siècle.  Pavait  regardée. 

C'est  ce  qui  paraît  par  les  décisions  de  Nicolas  I*'.  Ce  pape,  dans  ses  réponses 
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ad  consulta  Bulgarorum,  art.  2,  enseigne  que  le  mariage  ne  petrt  être  permis 
enlre  un  filleul  ou  une  filleule,  et  les  enfants  de  son  parrain ,  parce  qu'ils  se 
tiennent  lieu  de  frères  :  Inter  vos,  dit-il,  non arkilramur  esse  quodliàet  posse 
conjugale  connubium ,  quandoqutdem  inter  eos  qui  naturây  et  eos  qui  adop- 
tione  filii  sunt^  venerandœ  Leges  Romanœ  matrimonium  contrahi  non  per- 
miltunl,,..  Si  ^r^yô,  dit-il,  intet  eos  non  contrahitur  matrimonium  quos  adop- 
tio  Jungit,  quanta  potirn  à  carnali  oportet  inter  se  contubemio  cessare,  quos 
per  cœleste  sacramentum  regeneratio  Sancti-Spiritûs  vincit  :  longé  eongruen- 
tiùs  filius  palris  mei  vel  frater  appellatur  is  quem  gratia  divina,  quàm  quem 
humana  voluntas,  ut  filius  ejus  et  frater  meus  esset,  elegit,  etc. 

194.  Dans  le  dixième  siècle,  Léon  VII,  qui  monta  sur  le  Saint-Siège, 
l'an  936,  et  l'occupa  pendant  trois  ans,  dans  sa  lettre  adGalloset  Germanos, 
par  laquelle  il  leur  répond  sur  plusieurs  points  de  discipline ,  rapporte  sur  ce 
qui  concerne  i'allianee  spirituelle ,  le  décret  de  Zaebarie  dans  le  concile  ro- 
main ,  que  nous  aYons  rapporté  supré,  b<*  182.  Celte  lettre  est  dans  le  neu- 
vième tome  du  père  Labbe,  pa^.  596  et  suiv. 

Nous  avons  encore  dans  ce  siècle  plusieurs  lettres  d'Alton  de  Verceîl,  con- 
cernant TalHance  spirituelle  et  Tempêchement  de  mariage  enlre  un  filleul  ou 
une  filleule ,  et  les  enfants  de  son  parrain.  La  plus  remarquable  est  la  cin- 
Quième,  dans  lac^uelle,  pour  prouver  la  nullité  du  mariage  d'un  nommé  Théo- 
dore, qui  avait  épousé  la  fille  de  son  parrain ,  et  à  qui  il  ne  voulait  pas  per- 
mettre de  cohabiter  avec  sa  femme  ;  entre  plusieurs  raisons,  tant  bonnes  que 
mauvaises,  il  rapports  la  loi  du  roi  Luitpran,  qui  défend  ces  mariages,  à  la- 
quelle cet  homme ,  qui  était  Lombard ,  était  sujet.  Nous  l'avons  citée  suprà,  ^ 
n°  185. 

19â»,  Dans  le  onzième  siècle,  nous  avons  les  lois  ecclésiastiques  du  roi 
Canut,  qui  régnait  en  Angleterre  vers  le  commencement  de  ce  siècle.  Le  ma- 
riage avec  sa  commère  spirituelle  ou  avec  sa  filleule,  est  défendu  par  l'art.  14 
de  ces  lois. 

On  ne  trouve  point  dans  le  Code  des  lois  ecciésisastiques  du  roi  Canut,  de 
défense  entre  la  persoane  baptisée ,  et  les  enfants  de  ses  parrains  et  mar- 
raines. 

«  Dans  le  même  siècle,  parmi  les  lettres  de  Fulbert,  évêque  de  Chartres,  nous 
en  trouvons  une,  qui  est  la  trente- troisième ,  par  laquelle  Fulbert ,  consulté 
par  son  métropolitain  sur  la  question,  «  si  on  devait  séparer  de  sa  femme  un 
homme  qui  avait  présenté  sou  ûlsàla  confirmation,»  rapporte,  pour  servir  à  la 
décision  de  la  question ,  les  canons  du  concile  de  Mayence  que  nous  avons  ci- 
dessus  rapportes,  n<>  189. 

l^e.  Nous  ne  rechercherons  plus*de  témoignages  dans  les  siècles  suivants  : 
les  décrétales  des  Papes,  qui  sont  dans  le  corps  du  droit  canonique»  nous 
instruisent  suflisaranfient  de  la  discipline  qui  a  été  observée  dans  ces  siècles 
^qu'au  conc'kle  de  Treate,  par  rapport  aux  trois  espèces  d'alliance  spùituelle 
dont  nous  avons  traité ,  qui  étaient  réputées  toutes  les  trois  empêchement  di- 
rimant  de  mariage  ;  loio  tit.  Ëxtr.  d^  cogn.  spir. 

Nous  observerons  seulement ,  h  l'éçard  de  la  seconde  espèce  d'alliance  spiri- 
tuelle ,  que  U  personne  qui  a  confère  le  baptême ,  le  parrain  et  la  marraine 
eaatractent  avec  le  père  et  la  mère  de  la  personne  baptisée,  «que  cette  alliance 
qui  les  rend  compères  et  commères  spirituels,  est  bien  un  empêchement  diri- 
inant  à  l'égard  du  mariage  que  le  compère  contracterait  avec  sa  commère,  de- 
puisf  qu'elle  a  été  eontractée  ;  mais  qu'elle  ne  rompt  pas  le  mariage  durant 
lequel  elle  est  contractée,  soit  par  ignorance,  soit  par  malice.  » 

C'est  un  point  décidé  par  Alexandre  III  :  Si  vir  vel  mulier,  dit  ce  Pape, 
êcienter  vel  ignoranter  filium  sûum  de  sacro  fonte  susceperit ,  an  propler 
hoc  separarl  debeant?  Respondemus  quôd  quamvis  generaliter  Ht  instituium 
ut  debeant  separariy  quidam  tamen  kumaniiis  sentienteSy  aliter  statuertmt  : 


92  TRAITÉ    DU    CONTRAT    DE   MARIAGE. 

ideo  nobiê  videlur  quod  sive  ex  ignoranliâ,  sive  maliiià  id  fêeerint,  non  êunl 
êeparandi,  nec  aller  aUeri  debitum  débet  subtrahere^  nisi  ad  eontinenliam 
servandam  postinl  induci;  quia  $i  ignoranliâ  faclum  esly  eoê  ignoranliâ  ex- 
cusare  videlur;  si  ex  malitid,  eis  sua  fraus  non  débet  palrocinari  vel  dolus; 
cap.  2,  Extr.  de  Cognai,  spiril. 

197.  Nous  avons  une  décision  d'Innocent  III,  touchant  la  troisième  espèce 
(l'alliance  spirituelle.  Ce  Pape  fut  consulté  sur  la  question  de  savoir  si  cette 
alliance  que  le  filleul  contracte ,  était  un  empêchement  de  mariage  seulement 
avec  les  enfants  de  son  parrain ,  qui  naissaient  depuis  l'alliance  contractée,  ou 
si  elle  en  était  pareillement  un  avec  ceux  nés  auparavant.  Le  Pape  décide 
qu'elle  l'est  à  l'égard  des  uns  et  des  autres;  cap.  7,  Extr.  eod.  lil. 

Il  paraît  que  ce  (^ui  avait  donné  lieu  à  ce  doute,  est  le  canon  5,  caus.  30, 
qusest.  3,  qui  avait  été  mal  entendu. 

§111.  Quelle  est  la  discipline  établie  par  le  concile  de  Trente,  sur  les  empê- 
chements dirimants  qui  résultent  de  l'alliance  spirituelle. 

19#.  Le  concile  de  Trente,  sess.  2i,  de  Reformai,  mal.  cap.  2,  a  restreint 
l'alliance  spirituelle  ^  qui  doit  former  un  empêchement  de  mariage,  h  celle  que 
\  celui  qui  a  conféré  le  sacrement,  et  les  personnes  qui  ont  servi  de  parrain  ou 
de  marraine,  contractent  avec  la  personne  baptisée  ou  confirmée ,  et  avec  le 
père  et  la  mère  de  cette  personne,  et  a  abroge  les  empêchements  de  mariace 
qu'on  avait  cru  auparavant  pouvoir  résulter  de  toutes  les  autres  espèces  de 
l'alliance  spirituelle. 

Ce  décret  du  concile  se  trouve  à  la  session  2i,  cap.  2.  Le  concile  y  expose 

*  les  raisons  qu'il  a  eues  de  le  porter  :  Eo  quàd ,  dit-il ,  doceret  experienlia 

propter  multiludinem  prohibitionum  mullolies  in  casibus  prohibais ,  igno- 

ranler  conlrahi  malrimonium ,  in  quibus  vel  non  sine  magno  peccalo  perse- 

veralur,  vel  ea  non  sine  magno  scandalo  dirimuntur  *. 

Pour  remédier  à  cela ,  le  concile  ordonne,  ul  unus  lanlùm  sive  vir,  sive 
mulier,  juxlà  sacrorum  canonum  inslitula,  vel  ac  summum  unus  et  una 
baptizatum  è  baplismo  suscipianl ,  inler  quos  de  baplizalum  ipsum  et  illius 
patrem  et  malrem,  nec  non  inler  baptizantem  et  baptizatum  baplizatique  pa^ 
Irem  ac  matrem  tantum  spirilualis  cognalio  contrahatur.  Il  ordonne  par  ce 
décret  la  même  chose  à  l'égard  du  sacrement  de  confirmation. 

Enfin,  par  une  clause  générale,  il  abroge  toutes  les  autres  espèces  d'empê- 
chement de  mariage  qui  résultaient  autrefois,  ou  qu'on  aurait  pu  croire  pou- 
voir résulter  d'une  alliance  spirituelle  :  Omnibus ,  dit  le  concile ,  inler  alias 
personas  hujus  cognationis  spirilualis  impedimenlis  omnino  sublatis. 

Quoique  nous  n'ayons  pas  reçu  en  France  le  concile  de  Trente,  les  restric- 
tions qu'il  a  apportées  h  l'empêchement  de  l'alliance  spirituelle,  sont  trop  rai- 
sonnables pour  n'v  être  pas  adoptées. 

199.  A  l'égard  des  espèces  d'alliance  spirituelles  auxquelles  le  concile  n'a 
pas  touché^  qui  sont  celles  des  personnes  qui  ont  conféré  le  sacrement,  des 
parrains  et  marraines  avec  la  personne  baptisée,  et  celle  de  ces  personnes  avec 
les  père  et  mère  de  la  personne  baptisée ,  elles  ont  toujours  continué  d'être 
parmi  nous ,  comme  dans  le  reste  de  l'Eglise ,  un  empêchement  dirimant  de 
mariage,  quoique  la  dispense  s'en  accorde  et  se  présume  facilement.  D'Héri- 
court,  en  ses  Lois  ecclésiastiques  (3«  part.,  ch.  5,  art.  2,  n®*  28  et  suiv.)  rap- 
porte ces  espèces  d'alliances  spirituelles  parmi  les  empêchements  dirimants  de 
mariage  qui  ont  lieu  'parmi  nous.  C'est  mal  à  propos  que  l'auteur  du  Journal 
des  Audiences^  t.  4,  liv.  dern.  15,  chap.  dern.  15  (sur  arrêt  du  30  décembre 
1700)  avance  que  l'alliance  des  parrains  et  marraines  avec  les  père  et  mère 

'  Nous  avons  déjà  dit  que  toute  celte!  *  Mieux  eût  valu  ne  pas  les  inlro- 
doctrine  est  étrangère  à  nos  lois.         duire. 


Iir  PART.  ClïAP.   m.  EMPÊCHEMENTS  DÎRIMANTS  RELATIF§.  93 

de  la  personne  baptisée,  a  été  établie  par  la  cour  de  Rome  dans  les  derniers 
siècles,  pour  avoir  occasion  d'en  donner  des  dispenses  bursales.  Nous  avons 
démontré  au  paragraphe  précédent,  car  une  foule  de  témoignages,  que  Tem- 
péchement  qui  resuite  de  cette  espèce  d'alliance,  avait  lieu  dès  Je  huitième 
siècle  dans  TËglise ,  et  notamment  dans  celle  de  France ,  et  que  nos  rois  en 
avaient  fait  une  loi ,  qui  se  trouve  dans  le  recueil  des  Capitulaires  de  Gharle- 
magne  et  de  ses  successeurs  :  il  n'y  a  aucune  preuve  que  cette  ancienne  dis- 
cipline ait  jamais  été  abrogée  en  France.  On  ne  peut  donc,  sans  ignorance,  dire 
de  cet  empêchement,  qu'il  est  une  invention  de  la  cour  de  Rome,  pour  avoir 
occasion  d'en  donner  des  dispenses  bursales,  puisqu'il  est,  de  même  que  tous 
les  autres  empêchements  de  mariage  qui  sont  aujourd'hui  en  usage,  antérieur 
de  plusieurs  siècles  à  l'usage  d'accorder,  non-seulement  des  dispenses  bursales, 
mais  même  d'en  accorder  en  tout  ;  Voy.  l'époque  des  dispenses,  infrà,  chap.  4, 
art.  3. 

^OO.  L'empêchement  de  mariage  qui  était  formé  autrefois  entre  le  filleul 
ou  la  filleule,  et  les  enfants  de  leur  parrain  ou  de  leur  marraine ,  dont  nous 
avons  parlé  au  paragraphe  précédent,  se  trouve  aboli  par  la  clause  du  concile 
ci-dessus  rapporté,  aussi  bien  que  plusieurs  autres  espèces  d'alliances  spiri- 
tuelles qu'on  avait  imaginé  pouvoir  faire  des  empêchements  de  mariage. 

Î801.  L'esprit  du  concile  ayant  été  de  restreindre  les  empêchements  diri- 
mants  de  mariage,  et  non  de  les  augmenter,  il  ne  peut  être  douteux  qu'en 
conservant  l'empêchement  dirimant  de  mariage  qui  est  formé  par  l'alliance  spi- 
rituelle qu'un  parrain  ou  une  marraine  contractent  avec  le  père  et  la  mère  de 
leur  filleul  ou  filleule,  il  l'a  conservé  tel  qu'il  avait  lieu  auparavant,  c'est-à-dire, 
seulement  pour  le  mariage  que  ces  personnes  contracteraient  depuis  qù^elles  ' 
ont  contracté  cette  alliance  :  mais  lorsque  cette  alliance  spirituelle  est  contractée 
entre  un  homme  et  une  femme ,  dont  l'un  des  deux ,  durant  leur  mariage,  a 
présenté  au  baptême  leur  enfant  commun,  ou  celui  que  l'autre  avait  d'un  pré- 
cédent mariage  ;  cette  alliance  spirituelle  qu'ils  contractent,  ne  rompt  pas  leur 
mariage  durant  lequel  elle  est  contractée,  suivant  la  décision  d'Alexandre  III, 
rapportée  suprà,  n*»  196. 

909.  Le  concile  ordonne  encore  que  le  curé  s'informera  de  ceux  que  cela 
regardera,  quelles  sont  les  personnes  qui  ont  été  choisies  pour  être  parrain  et 
marraine  ;  qu'il  les  nommera  dans  l'acte  qu'il  dressera  du  baptême  sur  son  re  • 
gistre,  et  qu'il  n'y  aura  que  les  personnes  nommées  dans  l'acte^  qui  contracte- 
ront l'alliance  spirituelle  :  Parochus,.,,  ab  iis  ad  quod  spectabit  sciscitetur 
quem  vel  quos  elegerint  ad  baptizatum  de  sacro  fonte  suscipiendum,  et  eum 
vel  eos  ad  suscipiendum  tantùm  admittat ,  et  in  libro  eorum  nomina  descri- 
bat..,.  quod  si  alii,  ultra  designalos,  baptizatum  tetigerint,  cognationem  spi- 
ritualem  nullomodd  contrahant;  eâd.  sess.  24,  cap.  2. 

H  ne  faut  pas  néanmoins  conclure  de  là,  qu'il  soit  précisément  nécessaire, 
pour  qu'un  parrain  ou  une  marraine  contractent  l'alliance  spirituelle,  qu'ils 
aient  été  choisis  par  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  pour  être  parrain  ou  mar- 
raine. Lorsqu'à  défaut  de  personnes  qui  se  présentent  pour  parrain,  ou  sur  le 
refus  qu'aurait  fait  le  curé  (ce  qu'il  ne  doit  faire  que  pour  de  bonnes  raisons) 
d'y  admettre  celui  qui  s'y  est  présenté ,  une  personne  qui  s'est  trouvée  par 
hasard  dans  l'église,  a  servi  de  parrain  ou  de  marraine,  et  dont  il  a  été  fait  men- 
tion par  l'acte  du  baptême,  cette  personne  est  véritablement  parrain  ou  mar- 
raine, et  elle  ne  contracte  pas  moins  l'alliance  spirituelle  avec  l'enfant  et  le 
père  et  la  mère  de  l'enfant ,  qu'un  parrain  ou  une  marraine  qu'ils  auraient 
choisis.  C'est  l'avis  de  Van-Espen ,  part.  2,  tit.  13,  ch.  6,  n®  19  {de  impedim. 
matrim.).  Il  me  paraît  mieux  fondé  que  celui  de  l'auteur  des  Conférences  de 
Paris,  qui  pense  que  le  parrain  et  la  marraine  ne  contractent  l'alliance  spiri- 
tuelle que  lorsqu'ils  ont  été  priés  de  l'être  par  le  père  et  la  mère. 

Le  concile  n'a  ordonné  que  les  curés  s'informeraient  quelles  sont  les  per- 
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sonnes  qui  ont  été  choisies  pour  être  le  parrain  et  la  marraine,  qu'afin  qu^ils 
connaissent  quelles  sont  les  i)ersonnes  qui  présentent  Tenfant  au  baptême  en 
qualité  de  parrain  et  de  marraine,  ces  personnes  étant  les  seules  qui  contractent 
Talliance  spirituelle,  et  quMls  ne  les  confondent  pas  avec  les  autres  personnes 
qui  assistent  au  baptême,  lesquelles  ne  contractent  aucune  alliance  spirituelle, 
quand  même  elles  aideraient  le  parrain  et  la  marraine  ^  soutenir  Tenfant  sur 
les  fonts.  C'est  pourquoi  le  concile  sgoute  :  Si  aliij  ullrà  designalos,  bapHza- 
tum  teiigerint,  cognationem  spirilualem  nullomodo  contrahant, 

1908*  Observes  aussi  que,  quoique  le  concile  ait  ordonné  qu'on  admettrait 
tout  au  plus,  4id  êummum,  qu'un  homme  et  une  femme  pour  être  parrain  et 
marraine,  néanmoins  si,  contre  la  défense,  le  curé  a  admis  plusieurs  parrains 
et  marraines,  tous  ces  parrains  et  marraines  contractent  l'alliance  spirituelle 
avec  l'enfant  et  le  père  de  l'enfant.  C'est  ce  qui  a  été  décidé  à  Rome  par  la 
congrégation,  suivant  que  l'atteste  Barbosa;  et  je  crois  qu'elle  a  bien  décidé  : 
car,  quoique  le  curé  n^ait  pas  dû  les  admettre  tous,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
qu'ils  ont  tous  été  parrains. 

S  lY.  De  quelques  espèces  particulières  à  Végard  desquelles  on  avait  mis 
autrefois  en  question ,  si  elles  formaient  une  alliance  spirituelle  et  un 

empêchement  de  mariage. 

• 

I'*EsPècfi.  —  Des  parrains  de  catéchisme;  et  de  eeax  qoi  1«  sont  lorsqa'im  supplée  les 
cérémonieB  du  ba[>téme. 

!B04.  Suivant  la  décrélale  de  Boniface  VIII,  le  parrain  de  catéchisme, 
c'e6t*-à-dire>  celui  qui  avait  présenté  le  catéchumène  à  l'instruction  qui  pré- 
cède  le  baptême,  quoique  ce  ne  fût  pas  lui  qui  l'eût  depuis  présenté  au  bap- 
tême, contractait  la  même  alliance  qu'un  parrain  de  baptême,  laquelle  l'empê- 
chait de  pouvoir  par  la  suite  contracter  mariage  avec  la  personne  avec  qui  il 
l'avait  contractée  :  Per  catechismum^  dit  ce  Pape,  qui prœcedit  baplisma,... 
eognatio  spiritualis  eontrahitur,  per  quam  contrahendum  matrimonium  tm- 
peditur,  ut  ex  Clementis  lll  decretati  evidenler  colligitur;  cap.  3,  de  Cogn. 
spir.,  in  6°. 

Cette  alliance  spirituelle,  et  l'empêchement  de  mariage  qui  en  résultait,  sont 
abolis  par  le  concile  de  Trente,  qui  ne  reconnaît  pour  parrain  et  marraine  qui 
contractent  l'alliance  spirituelle,  que  ceux  qui,  en  cette  qualité,  tiennent  sur 
les  fonts  la  personne  qu'on  baptise,  haptizatum  è  baptismo  suseipiunl  tantum. 

t^Oo.  Delà  il  suit  pareillement  que  les  personnes  qui  servent  de  parrain  et 
de  marraine,  lorsqu'on  supplée  à  quelqu'un  les  cérémonies  de  baptême,  ne 
contractent  aucune  alliance  spirituelle;  car  le  concile  de  Trente  n'en  recon- 
naît pas  d'autre  que  celle  qui  est  formée  par  le  sacrement  même. 

Nous  avons  un  statut  synodal  de  noire  diocèse  d'Orléans,  qui  a  bien  pris  à 
cet  égard  le  sens  du  concile.  Il  y  est  dit  :  Rectores  doceant  quôd  non  ex  ca- 
teehismô  seu  ex  eœremoniis  qua  baplismum  vel  prœcedunt,  vel  sequuntur, 
sed  eùù  baptismo  ipso  nascitur  eognatio  spiritualis,  tit.  de  Baptismo,  $  5. 

ItOC.  De  là  il  suit  encore  que,  si  une  personne  qui  a  déjà  été  baptisée,  l'é- 
tait par  erreur  une  seconde  fois,  soit  qu'on  eût  exprimé,  ou  non,  la  condi- 
tion, si  baptisatus  non  est;  le  parrain  et  la  marraine  de  ce  second  baptême  no 
contracteraient  aucune  alliance  spirituelle;  car  ce  second  baptême  n'étant  pas 
valable,  n'a  pu  la  former  :  Quod  nullum  est^nullumproducit  effectum. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  dire  indistinctement,  avec  l'auteur  des  Conféren- 
ces de  Paris,  qu'un  baptême  conféré  sous  condition,  ne  forme  pas  d'alliance  spi- 
rituelle :  il  faut,  pour  s'exprimer  plus  exactement,  dire  qu'étant  incertain  si  ce 
baptême  est  valable,  il  est  incertain  s'H  a  formé  une  alliance  spirituelle  ;  qu'en 
conséqjuence,  si  ces  personnes  ont  contracté  mariage,  leur  mariage  ne  peut 
recevoir  d'atteinte^  parce  qu^on  ne  peut  justifier  qu'il  y  ait  entre  elles  une  al  ^ 
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liance  spirituelle  qui  le  rende  nul  ;  mais  lorsqu'elles  n'ont  pas  encore  con- 
tracté mariage,  cette  incertitude,  s'il  y  a  entre  elles  une  alliance  spirituelle, 
doit  les  porter  à  s'en  abstenir,  ou  à  obtenir  dispense. 

H*  Espèce.  —  De  l'exlension  de  la  parenté  spirituelle  au  mari  ou  à  la  femme  des  personnes 
avec  qui  elle  est  contractée. 

1I09.  On  avait  mis  autrefois  en  question,  si  la  parenté  spirituelle  etTem- 
pêchement  de  mariage  qui  en  résulte,  devait  s'étendre  au  mari  et  à  la  femme 
des  personnes  avec  qui  elle  est  contraclée. 

Pour  l'afTirmative,  l'on  disait  :  Comme  un  homme  et  une  femme,  par  la  con- 
sommation de  leur  mariage,  deviennent  una  cato,  et  en  quelque  façon  une 
même  personne  ;  en  conséquence  l'alliance  spirituelle  qutin  homme  a  contrac- 
tée, soît  avec  son  filleul,  soit  avec  son  parrain,  soit  avec  son  compère  spirituel, 
se  communique  à  la  femme,  qui  contracte  par  conséquent  la  même  alliance 
spirituelle  avec  le  filleul,  le  parrain  ou  le  compère  spirituel  de  son  mari  j  et 
pareillement  l'alliance  spirituelle  qu'une  femme  a  contractée,  soit  avec  sa 
filleule,  soit  avec  sa  marraine,  soit  avec  sa  commère  spirituelle,  se  communi- 
que à  son  mari,  qui  contracte  pareillement  une  alliance  spirituelle  avec  la  fil- 
leule, la  marraine  ou  la  commère  spirituelle  de  sa  femme  ^ 

Suivant  ce  principe,  V*  la  veuve  d'un  filleul  n'aurait  pu  épouser  valablement 
|e  parrain  de  son  défunt  mari,  et  pareillement  un  homme  n'aurait  pu  épotiser 
la  marraine  de  sa  défunte  femme. 

2<>  Un  homme  n'aurait  pu  épouser  valablement  la  filleule  de  sa  défunte 
femme,  ni  une  femme  le  filleul  de  son  défunt  mari. 

^^  Une  femme  n'aurait  pu  épouser  valablement  le  compère  spirituel  de  son 
défunt  mari,  ni  un  homme  la  commère  spirituelle  de  sa  défunte  femme* 

C'est  ce  que  décide  le  pape  Nicolas  1«%  dans  sa  lettre  à  Salomon,  évéque  de 
Constance,  rapportée  au  décret  de  Gratien,  caus.  30,  q.  4,  can*  1  :  SciseUa-- 
iur  à  nobis  SancCitas  Vestra  si  aliquis  Romœ  duos  commaires  habere  valeatj 
unam  post  alUram  ?  Jn  quo  meminisse  oportet  seriplum  e$$ê  :  Erunl  duo  in 
came  und;  itaque  quum  eonslel  quia  vir  et  mulier  una  earo  per  eannttbium 
efficiunlur^  verum  cempalrem  constilui  illi  cujus  uxor  eommater  esse  vide- 
bdiur^  et  idcircà  liquet  vtrum  illi  fœminœ  non  posse  jungi  qum  eommater 
(j'us  erai,  cum  quà  idem  fuerat  una  caro  effectue. 

Suivant  ce  même  principe,  Boniface  YIll  décide  qu'un  homme  ne  peut  pas 
épouser  la  femme  de  son  pÀrrain  :  Suscipieniis  uxorem  ante  susceptionem  car- 
naliler  cognitamab  eodem^  cap.  1,  de  Cognât,  spirit*^  ïn-Q^. 

1Ê09.  Le  pape  Paschal  II,  qui  occupait  le  Saint-Siège  à  la  fin  du  onzième 
siècle  et  au  commencement  du  douzième,  pensait  au  contraire  que  l'alliance 
-spirituelle  que  des  personnes  contractent,  et  par  conséquent  l'empéchemenl 
de  mariage  qui  en  résulte,  ne  se  communique  ni  h  leur  femme,  ni  à  leur  mari. 
Voici  comment  il  s'explique  dans  sa  lettre  ad  Rheginum  Episcopum^  qui  est 
rapportée  au  décret  de  Gratien,  d.  q.  4,  can.  5;  Post  uxoris  obitum  cum 
commatre  uœoris,  viri  superstitis  coiy'ugium  copulari  nulia  videtur  auetori- 
tas  *  vel  ratio  prohibere  ;  neque  enim  eognationi  camis  cognalio  spiritus 
comparatur,  neque  per  unionem  camis  ad  unionem  spiritus  pertransitur. 

Le  concile  de  Tribur,  h  la  fin  du  neuvième  siècle,  avait  de  même  décidé 
qu'un  comnère  spirituel  pouvait  licitement  épouser  la  veuve  de  son  compère 
spirituel  :  Qui  spirilualem  habet  compatrem  cujus  filium  de  lavacro  saneti 


*  Voîik  bien  des  commères   spiri- 
tuelles» 

*  Ou  Paschal  II  ignorait  la  décision 
d«  Nicolas  V%  dans  sa  lettre  k  Salo- 


mon, ou  cette  lettre  était  une  pièce 
supposée,  comme  le  sont  un  grand  nom- 
bre  de  celles  dont  Gratien  a  cooaposé 
sescanon$«(iVoU  4e  l'édition4^tw9*) 
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fonlis  suscepit,  et  ejus  uxor  commater  non  est,  liceat  ei  defunclo  compatre  suo 
ejus  viduam  ducere  in  uxorem, 

1199.  Le  concile  de  Trente  a  fait  cesser  ces  questions,  en  abolissant  tous 
les  empêchements  de  mariage  résultant  de  Falliance  spirituelle,  autres  que 
ceux  qu'il  a  observés. 

III*  Espèce.  —  Si  les  enfants  de  deux  compères  ou  commères  peuvent  valablement  contracter 

mariage. 

910.  La  raison  de  douter  était  qu'ils  paraissaient  se  tenir  lieu  de  frères  et 
de  sœurs.  Cette  question,  après  avoir  été  controversée,  avait  été  décidée  par 
Alexandre  III,  qui  avait  jugé  qu'à  l'exception  du  filleul  ou  de  la  fllleule,  qui 
ne  peuvent  contracter  mariage  avec  les  enfants  de  leur  parrain  ou  marraine, 
les  autres  enfants  des  deux  compères  ou  commères  peuvent  contracter  ma- 
riage ensemble,  sauf  dans  les  pays  où  il  y  aurait  une  coutume  contraire;  cap, 
1,  Exlr.de  Cognât,  spirit. 

Le  concile  de  Trente  ayant  aboli  l'empêchement  de  mariage  qui  était  entre 
un  filleul  ou  une  filleule,  et  les  enfants  de  leur  parrain  ou  marraine,  à  plus 
forte  raison  il  n'en  peut  rester  aucun  entre  les  autres  enfants  des  deux  com- 
pères ou  des  deux  commères. 

iy«  Espèce.  —  Si  le  parrain  et  la  marraine  contractent  ensemble  quelque  alliance  spirituelle. 

!911.  Il  n'est  pas  douteux  aujourd'hui  que  le  parrain  et  la  marraine  qui 
tiennent  un  enfant  sur  les  fonts  de  baptême,  ne  contractent  ensemble  aucune 
véritable  alliance  spirituelle;  bien  loin  que  leur  compérage  forme  entre  ces 
personnes  un  empêchement  de  mariage,  il  y  est  très  souvent  un  achemine- 
ment. 

De  là  il  suit  qu'il  n'y  a  pas  d'inconvénient  que  le  mari  et  la  femme  soient  le 
parrain  et  la  marraine  de  l'enfant  d'un  tiers. 

Il  paraît  néanmoins  qu'on  en  avait  douté  autrefois,  et  que  c'est  en  consé- 
quence de  ce  doute,  «  s'il  ne  se  formait  pas  une  alliance  spirituelle,  »  qu'Ur- 
bain II,  vers  la  fin  du  onzième  siècle^  défend  au  mari  et  à  la  femme  de  tenir 
ensemble  l'enfant  d'un  tiers,  pour  plus  grande  pureté  de  discipline.  C'est  ce 
que  nous  lisons  au  dernier  canon  de  la  question  4,  caus.  30  :  Quôd  uxor  cum 
marito  in  baptismate  simul  non  debeat  suscipere  puerum  nulla  atictoritate  re- 
peritur  prohibitum;  sed  ut  puritas  spirilualis  patemitatis  ab  omni  labe  et 
infamiâ  conservetur  immunis,  dignum  essedecemimus,  ut  utrique  in  simul  ad 
hoc  aspirare  minime  présumant.  Aujourd'hui  ce  canon  n'est  plus  observé, 
n'étant  plus  douteux  qu'un  parrain  et  une  marraine  ne  contractent  ensemble 
aucune  alliance  spirituelle. 

ART.  V.  —  De  rempêchement  d'honiiêteté  pabllqae. 

919.  Les  empêchements  d*honnéleté  publique  %oxii  ceux  qui  résultent  des 
fiançailles,  et  d'Un  mariage  non  consommé. 

§  V^.  De  l'empêchement  qui  résulte  des  fiançailles, 

913.  Les  fiançailles  ne  produisent  point  d'affinité  entre  l'une  des  parties 
fiancées,  et  les  parents  de  l'autre  partie  ;  car  l'affinité  naît  du  mariage,  neces- 
situdo  inter  unum  è  conjugibus,  etc.,  suprà,  n»  150.  Les  fiançailles  ne  ren- 
fermant point  de  mariage,  mais  seulement  un  acheminement  au  mariage,  elles 
ne  peuvent  donc  produire  d'affinité. 

Mais  cet  acheminement  au  mariage  que  les  fiançailles  renferment,  étant 
comme  une  espèce  de  mariage  in  spe  ;  si  les  fiançailles  ne  produisent  point  une 
affinité  entre  l'une  des  parties  fiancées,  et  les  parents  de  l'autre  partie,  elles 
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produisent  une  aulre  espèce  de  rapport,  fondé  sur  l'honnêteté  publique  qui 
ne  permet  pas  que  l'une  des  parties  fiancées  puisse  valablement  contracter 
mariage,  même  après  la  dissolution  des  fiançailles,  avec  les  parents  de  la  lisne 
directe  de  l'autre  partie.    •  ^ 

Les  Romains  avaient,  même  dans  le  paganisme,  senti  ce  rapport  d'honnêteté 
publique,  et  ils  avaient  en  conséquence  défendu  le  mariage  entre  ces  person- 
nes ;  Inter  me  et  sponsam  patrû  met  nuptiœ  conlrahi  non  possunt,  quanquam 
noverca  mea  non  propriê  dicatur)  L.  12,  J  1,  ff.  de  Rilu  nupt.  Sponsa  mea 
patri  meonuberenonpolerit,  quamvïs  nurus  nonpropriê  dicatur;  eM.  L.  ff.  1. 
Ejus  matrem  quam  sponsam  kaJbui  non  posse  me  uxorem  ducere  Augustus 
interpretatus  est,  fuisse  enim  eam  socrum  {minus  propriè).  L.  14,  S  fin.  ff, 
eod.  lit. 

«14.  Les  lois  romaines  et  l'Eglise,  pendant  les  dix  ou  douze  premiers  siè- 
cles, n'avaient  pas  étendu  pluslom  qu'aux  parents  de  la  ligne  *  directe  ce  rap- 


çailles,  avait  été  étendu  à  la  parenté  de  la  ligne  collatérale  aussi  loin  et  dans 
tous  les  mêmes  degrés  que  l'empêchement  d'affinité  qui  résulte  du  mariage. 

«15.  Le  pape  Boniface  VIII  avait  même  décidé  que  les  fiançailles,  quoique 
non  valablement  contractées,  formaient  cet  empêchement,  pourvu  que  la  nul- 
lité ne  procédât  pas  du  défaut  de  consentement  des  parties  :  ex  defeetu  con- 
sensus, et  qu'elles  eussent  été  contractées  cum  certà  ac  determinatà  personà, 
purement  et  sans  condition  ;  ou  que,  si  elles  avaient  été  contractées  sous  une 
condition,  la  condition  eût  été  accomplie  ;  cap.  de  Spons.  in  6o. 

«  IG.  Le  concile  de  Trente  a  corrigé  celte  discipline,  en  ordonnant  que  cet 
empêchement  n'excéderait  pas  le  premier  degré  de  la  ligne  collatérale,  et  qu'il 
ne  serait  formé  que  par  des  fiançailles  valablement  contractées  :  Publicœ  ho-^ 
nestatis  impedimenlum,  ubi  sponsalia  quâcumque  ratione  valida  non  eruni, 
S.  Synodus  prorsùs  tollit;  ubi  autem  valida  fuerinl ,  primum  gradum  non 
excédant  ;  Syn.  Trid.  5m«.*  24,  cap.  3. 

C'est  aujourd'hui  à  cet  égard  la  discipline  de  l'Eglise  *. 

«1  y.  L'auteur  des  Conférences  de  Paris  pense  que  dans  les  diocèses  où  la 
bénédiction  des  fiançailles  dans  l'Eglise  est  en  usage,  les  fiançailles  ne  forment 
cet  empêchement  que  lorsqu'elles  ont  été  bénites.  Il  se  fonde  sur  une  con- 
sultation de  quatre  docteurs  de  Sorbonne  qui  le  décident  ainsi  ;  et  ces  doc- 
teurs donnent  pour  raison  de  leur  décision ,  que  les  promesses  de  mariage 
que  se  font  les  parties  par  les  contrats  de  mariage  ou  par  d'autres  actes,  ren- 
ferment la  condition ,  s'il  plaît  à  notre  mère  sainte  Eglise  de  les  recevoir  : 
d'où  il  suit,  dit-il,  que  n'ayant  pas  été  reçues  par  l'Eglise,  et  confirmées  par  la 
bénédiction  ecclésiastique,  elles  sont  sans  e£fet.~Je  ne  suis  pas  de  cet  avis  ; 
ce  n'est  pas  la  bénédiction  des  fiançailles,  c'est  le  contrat  des  fiançailles  qui 


^  Il  est  étonnant  que  l'auteur  du 
Traité  sur  le  Mariage,  de  1753,  p.  276, 
h  la  fin,  dise  que  l'empereur  Justinien, 
à  l'exemple  de  ses  prédécesseurs,  a  dé-* 
fendu  k  un  homme  d'épouser  la  sœur 
de  sa  fiancée ,  et  qu'il  se  fonde  pour 
cela  sur  un  paragraphe  du  titre  de 
Nuptiis,  des  Institutes ,  où  il  est  dit  : 
Nam  constat  nec  sponsam  filii  nurum 
esscy  nec  patris  j  spoTisam,  novercam 

TOM.  VI. 


esse;  rectiùs  tamen  et  jure  facturas 
eos  quiab  hujusmodi  nuptiis  abslinue- 
rint.  Il  est  évident  que  Justinien  en 
cet  endroit,  défend  seulement  à  un 
père  d'épouser  la  fiancée  de  son  fils, 
et  à  un  fils  d'épouser  la  fiancée  de  son 
père.  {Note  de  l'édition  de  ilGS.) 

*  Notre  Code  ne  reconnaît  point  cet 
empêchement  :  les  fiançailles  ne  for- 
ment plus  un  contrat. 
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forme  par  lui-même  l'empêchement  d'honnêteté  publique.  Cette  bénédiction 
n'est  qu'un  accessofre  des  fiançailles ,  sans  lequel  le  contrat  des  fiançailles  ne 
laisse  pas  d'avoir  toute  sa  perfection  ;  puisque^  sans  que  eette  bénédiction  soit 
intervenue ,  il  donne  une  action  à  chacune  des  parties  pour  en  poursuivre 
l'exécution ,  tant  devant  le  juge  d'église  que  devant  le  juge  séculier*  Lorsqus 
mon  fils  et  une  fille,  du  consentement  de  leurs  familles,  ont  passé  un  eonlrat 
de  mariage  devant  notaires^  quoique  le  mariage  ait  été  manqué,  et  ûiie  les 
fiançailles  n'aient  point  été  bénites,  cette  fille  n'eu  a  pas  moins  été  la  uaneée 
de  mon  fils,  la  future  épouse  de  mon  fils,  et  ma  future  bru  i  ee  qui  suffit  pour 
que  rhonnéleté  publique  ne  permette  pas  que  je  puisse  l'épouser» 

5119.  Il  suffit  pour  faire  naître  l'empêchement  qui  réstilte  des  (lânçailles , 
qu'elles  aient  été  valablement  contractées.  Quoiqu'elles  aient  été  depuis  dis- 
soutes, soit  par  le  consentement  mutuel  des  parUes^  sott  par  la  mort,  cet  em- 
pêchement ne  laisse  pas  de  subsister  :  c'est  ravis  de  Fagdan^  sur  le  chap.  Àd 
audienliam,  Extr.  deSponsaL  et  malrimi  et  de  Gorradus»  qui  attestent  que 
leur  sentiment  est  suivi  dans  la  pratique.  C'est  aussi  celui  de  Yan-Es^n.  La 
raison  est,  qu'il  suffit  qu'une  femme^  par  les  fiançailles  qu'elle  a  conlraelées,  aeit 
avec  mon  père,  soit  avec  mon  fils,  soit  avec  mon  frère^  ait  eu  pendant  quel- 
que temps  a  mon  égard  un  commencement  de  qualité  de  belle -mère^  de  bru 
ou  de  belle-sœur^  pour  que  la  pudeur  et  l'honnêteté  publique  ae  permettent 
pas  qu'elle  devienne  ma  femme. 

tiift.  Mais  si  une  femme  avait  été  fiancée  k  mon  père,  et  que  ces  fiançailles 
eussent  été  dissoutes  avant  que  je  fusse  au  monde^  elles  n'auraient  pu  former 
entre  cette  femme  et  moi,  qui  n'étais  pas  au  moilde,  aucune  allianee  a'bonné- 
teté  publique,  ni  par  conséquent  aucun  empêchement  de  mariage  :  9b  ne  peut 
pas  dire  en  ce  cas  qu'elle  ait  jamais  eu  k  mon  égard  aucun  commencement  de 
qualité  de  belle-mère,  puisque  quand  je  suis  venu  au  monde,  elle  avait  déjà 
cessé  d'être  la  fiancée  de  mon  père. 

^•O.  Lorsque  les  fiançailles  ont  été  contractées  sens  une  condition  suspen- 
sive^  elles  ne  peuvent  former  l'empêchement  d'honnêteté  pubtioue,  Si  elles  ne 
sont  pas  confirmées  par  l'accomplissement  de  la  condition.  Quoique  Boni- 
face  Vill  ait  voulu  que  même  les  fiançailles  milles  produisissent  l'empêchement 
d'honnêteté  publique,  il  a  néanmoins  reconnu  que  les  fiançailles  condition- 
nelles ne  pouvaient  le  produire,  si  la  condition  n'était  accomplie  \  cap,  i,  de 
Sponsal,  in  6<^,  comme  nous  l'avons  vu  suprâ,  n^  215.  Les  fiançailles  condi- 
tionnelles ont  cela  de  commun  avec  toutes  les  conventions  conditionnelles, 
qu'elles  ne  produisent  aucun  droit,  tant  que  la  condition  n'est  pas  encore  ac- 
complie, et  que  le  défaut  d'accomplissement  de  la  condition  les  rait  regarder 
comme  non  avenues. 

$  II.  ï)e  Vaf/inUé  qui  fésulte  au  fhànage  noii  côHsomfné. 

%%!.  Les  lois  romaines  né  distinguaient  pas  si  le  Aiariage  avait  été  e^n- 
M^mtné,  eu  fioti,  pont  qu'il  pirodnisa  ralfinké  entre  l'dti  ëes  eoit^oini^  par  ma- 
riage et  les  parents  de  l'autre  *,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  suprà,  n*  152. 

Nous  apprenons  par  la  constitution  de  Zenon,  qu'il  y  avait  chez  les  Egyp- 
tiens une  lt)i  ()ui  avait  suivi  cette  distinction,  et  sttiVatit  làttueile  Un  frèr< 
êjionsait  valâblemeril  là  teuVe  de  soti  frètie,  terstjii'felle  était  encore  vierge,  sor 
lilavi  étatit  mbt^l  atant  qVi'll  tsûl  cônsbmipê  le  thariagé,  qtli  he  éevait  pas  être 
censé  avoir  été  un  mariage  réel  et  efTécfif,  il'avant  pas  été  consommée  L'empe- 
reur Zénon  abrogé  cette  loi  tles  Ëgjjptieris,  et  Uéclai*e  nuls  leis  maiiages  qui  ont 
été  contractés  enirë  èes  personnes  :  Licêt  quidatn  ^j/ypHôtum-,  dit  Tempe* 
reur,  idèircô  )nôHut>hini  flralrufn  sibi  tonj\ijie$  mairimfmio  èopulaverini^ 

«  C'est  aussi  ce  ^  faU  lis  Codu  bitlL 
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quédpost  illorum  mottem  mansUse  virgines  dicebanturj  ùrëiXtaU  êèilUet 
quod  certU  legum  conéilorîbus  placuil^  quum  eorpôte  non  ç0nvènëHnt^  Hitp- 
lias  non  videri  re  esse  contractas,  et  hujusmodi  connubia  tune  tewporU  céte* 
brata,  firmaia  sunt;  tamen  prissenti  lege  saneimtA$i  ut  si  qudt  ht^utmodi 
fiuptiœ  contracta!  fuerint,  eas  earumque  contraclores,  ^1  ex  hi$  progenitos 
àntiquarUîh  legum  tenori  subjacere,  née  a4  exemBlupt  jEgypHorum  eas  vidèri 
fuisse  /irmàs  vel  esse  firmandas  ^  L.  penult.  Coq.  de  Incest»  nUpU 

1^%1^.  Quoique,  suivant  les  principes  du  (ïroît  cantopiqtie ,  till  ittàriagë  (}uî 
n'a  pas  été  consommé,  ne  forme  pas  l'affinité,  comme  nous  l'avons  vu  suprà, 
n®  152,  il  forme  entre  Tun  des  époni  et  les  t)a^nts  de  l'autre,  une  autre  espèce 
d'empêchement  dirimant  de  mariage,  qu'on  2^e\[t  ev^e'ekement  d^ honnêteté 
publique i  lequel  s  élerid  aussi  loin  que  celui  de  l'affinité»    , 

Nous  ayons  çrii  inutile  d'entrer  dans  (a  aiscusslon^  «  si  le  chapitre  Ad  audien- 
Hàfh,i,E^it.  de  SponsaL  etMairim.y  est  dans  respèce.d'un  mariage  contracté 
par  fiançailles  âe  présent  ai  non  consommé,  eomme  le  prétendent  tiujas  et 
Fàj^nan.  ôii  s'il  est  dans  reàpéce  des  fiançailles  dp  futur o.  »  Si  celles-ci  for- 
msnehi  alors  un  empêchement  d'hdnnétete  publique  qui  s'étendait  aussi  \tnn 
({iié  detui  d  affinité,  parce  qu^elIes  sont  un  aeheminement  h  une  espèce  de 
cômmencemcni  dé  mariage,  a  plus  forte  raiscfp.,  le  mariage  parfait  nôù  eoh- 
sommé  doit  produire  un  pareil  empêchement  d'honnêteté  publique. 

Pareillement ,  puisque  les  fiançailles  de  futuro  eonthictées  entre  persomifes 
certaines  et  déterminées j  quoique  nulles^  pourvu  que  ce  ne  fSt  pas  par  défaut 
de  consentement,  formaient,  avant  le  concile  de  Tre^te^  un  empéchemeht 
âirimant ,  comme  nous  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent  ^  il  ne  petit  être 
douteux  (\ue  le  mariage  non  consOfllmé,  quoique  liùl,  pourvti  que  ce  tié  ftkt 
sas  par  défaut  de  consentement  y  forutait  alors  un  pareil  empécbefneht,  pulscfue 
le  mariage  non  consommé  est  quelque  chose  ée  bieb  plus  eonsidérabte  et  de 
Men  plus  respc^etable  que  de  simples  fiançailles  de  futuro,  et  qti'tt  les  h^tiferulie 
éminemment.  Gela  est  d'ailleurs  décidé  forraelleinléftt  par  le  ehap.  4,  Extr.  de 
Sponsal.  ft  4f(t(rtm.^  ea  supposani  qu'il  est  dilas  Fespèce  (ïnn  oiaf*rage  fidn 

%9S.  Le  concile  de  Tfefite  à  bien  rësifeifll  réAtfpêchèfheTif  d'bmtièi^é 
publique,  qui  résulte  de^  fiançailles  de  futtirô,  éomttïe  nous  l'avons  vu  ab  pa- 
ragraphe.(précédent  y  mais  Il  ^'K  pas  t«iuthé  à  telùi  qui  résulte  du  ihâf-lage  non 
c<jnsoihmé$  il  n'^  a  psts  été  (^estioli  de  eettè  espèce  d'etopêchëfnent.  Leâ  his- 
toriens du  concile  qui  rapportent  toutes  les  dilférenies  matiêreè  qdî  fuirent 
traitées  et  kpiées  alors,  n'en  diseftt  pjfs  lé  «joindre  mot.  Le  Jîàpe  Pie  V,  dans 
sa  bulle  Ad  Romanum,  qu'il  donna  cinq  ans  après  la  conclusion  du  Concile, 
déclare  que  ce  que  le  èonctle  a  réglé  sur  reAïpêchement  qui  rést(tté  dés  flan- 
failles,  rtë  regarde  que  celui  qui  résulte  des  fiançailles  de  fUturà^  qu'oft  fi'en 
doit  rieli  inférer  pour  ce  qui  concerné  cehii  ((tn  résulte  d'uù  lùariagè  non 
ètlnsommé  :-—  1»  Parce  qùè,  lorsqu'il  s'agit  d'àbrôgef  ou  dd  fchîKhgéi'  rancien 
droit  par  une  loi  nouvelle,  il  faut  que  la  loi  è'éù  explique  etpfreèsé/nèfit  ;  -^ 
2<^  Parce  qu'un  mariage  parfait,  quoique  non  consommé^  étant  un  engagement 
p}us  ponsidérable,  plus  respectable,  plus  mviolftbfe  qtre  celui  qèi  renferme  de 
simples  fiançailles  de  futuro,  on  ne  peut,  de  la  diminution  que  le  concile  a 
apportée  à  l'empêchement  des  fiançailles,  tirer  aucune  conséquence  pour  celui 
du  mariage  non  consommé  \  ce  serait  argumenter  à  minori  ad  ma$us^  ee  qui 
est  ùri  mativatis  argurtiént. 

i\  faut  donè  tenir  que  l'empêchement  d'honnêteté  publique,  qui  résulte  du 
mariase  non  consommé,  s'étend  aujourd'hui,  de  même  qu'avant  le  concile  de 
Tréiiie,'  aussi  loin  que  celui  qui  résulte  de  l'affinité. 

Par  la  même  raison ,  on  doit  tenir  qu'aujourd'hui,-  comme  avant  le  concile 
de  Trente^  un  mariage  non  consomme,  quoique  nul,*  pourvu  qu'il  ne  le  3oil 
pas  par  défaut  de  consenlèfiiê^t,  et  qu'il  ait  été  Contracté  ^vec  une  personne 
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certaine  et  délerminée,  forme  cet  empécliement.  C'est  le  sentiment  de  Fa- 
cnan,  sur  le  chapitre  u4d  audienliam^  4,  Exlr.  de  Spons.  et  Matrim.,  et  celui 
de  Van-Espen. 

%1t4L.  Il  nous  reste  à  observer,  à  Tégard  de  Fempéchement  d'honnêteté  pu- 
blique, qui  résulte  des  fiançailles  ou  du  mariase  non  consommé,  qu'il  se  con- 
tracte, de  même  que  l'empêchement  d'affinité,  entre  l'une  des  parties,  et  les 
parents  de  l'autre  partie,  soit  que  leur  parenté  avec  l'autre  partie  soit  une  pa- 
renté légitime,  soit  qu'elle  soit  illégitime. 

$  III.  Autre  cas. 

On  a  trouvé  un  empêchement  d'honnêteté  publique  dans  le  mariage  d'un 
homme  avec  la  belle-mere  de  sa  défunte  femme.  Il  n'y  a  aucune  affinité  véri- 
table entre  ces  personnes  :  car  un  homme,  en  se  mariant,  ne  contracte  affi- 
nité qu'avec  les  parents  de  sa  femme  ;  il  n'en  contracte  pas  avec  les  affins  de 
sa  femme  ;  or  la  belte-mère  de  ma  femme  n'est  pas  la  parente  de  ma  femme  ; 
elle  ne  lui  est  qn'affinis  :  il  n'y  a  donc  pas  d'affinité  entre  elle  et  moi.  Il  y  au- 
rait eu,  avant  le  concile  de  Latran,  une  espèce  d'affinité,  qu'on  appelait  a/}fntl^ 
du  second  genre^  et  qu'on  croyait  être  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage,  et 
les  afîins  de  l'autre  ;  mais  cette  espèce  d'affinité  du  second  genre  a  été  abro- 
gée par  le  concile  de  Latran,  et  elle  ne  forme  plus  un  empêchement  de  ma- 
riage, comme  nous  l'avons  vu  suprà^  n*  161.  Néanmoins,  l'espèce  s'étant 
présentée  en  Normandie,  un  homme  ayant  voulu  épouser  la  belle-mère  de  sa 
défunte  femme,  ayant  même  obtenu  pour  cet  effet  un  rescrit  de  Rome,  qui 
avait  été  entériné  par  l'évéque  d'Avranches,et  ayant  en  sa  faveur  des  consulta- 
tions de  Sorbonne;  sur  l'appel  comme  d'abus  qui  fut  interjeté,le  parlement  de 
Normandie  trouvant  dans  ce  mariage  un  empêchement,  non  d'affinité,  mais 
d'honnêteté  publique,  dit  qu'il  avait  été  abusivement  procédé  à  l'entérinement 
du  rescrit,  et  fit  défenses  de  passer  outre  au  mariage,  à  peine  de  la  vie.  Voy. 
Brillon,  v®  Mariage,  p.  302.  Suivant  cet  arrêt,  l'empêchement  que  les  cano- 
nistes  appelaient  d'affinité  du  second  genre,  a  paru  au  parlement  de  Nor- 
mandie former  encore  aujourd'hui  dans  la  ligne  directe  un  empêchement,  non 
d'affinité,  mais  d'honnêteté  publique;  et  cet  empêchement  lui  a  paru  si  consi- 
dérable, qu'il  a  jugé  qu'il  n'était  pas  susceptible  de  dispense. 

L'arrêt  est  du  17  décembre  1617.  Févret  qui  le  rapporte,  liv.  5,  chap.  3,  n^  6, 
en  rapporte  encore  un  autre  du  même  parlement,  par  lequel,  suivant  le  même 
principe,  le  rescrit  qu'un  homme  avait  obtenu  pK>ur  épouser  la  veuve  de  son 
privigne,  fut  déclaré  abusif,  et  défenses  furent  faites  de  passer  à  la  solennisa- 
tion  du  mariage,  k  peine  de  la  vie. 

Ces  arrêts  sont  aussi  rapportés  par  Mornac,  ad  L.  42,  ff.  de  Rit*  nupt. 

Les  lois  romaines  reconnaissent  cette  espèce  d'empêchement  d'honnêteté 
publique;  c'est  ce  qui  paraît  par  la  loi  15,  u.  de  Rit.  nupt.^  qui  défend  à  un 
homme  d'épouser  la  veuve  de  son  beau-fils  ou  privigne ,  et  à  une  femme  d'é- 
pouser l'homme  veuf  de  sabelie-fille^. 


ART.  VX.  —  De  rempêehement  qvl  réivlte  da  rapt  «t  de  la  •édactloa. 

$  I.  Dm  rapt. 

%%&.  Le  rapt  formait  autrefois  un  empêchement  dirimant  du  mariage  entre 
le  ravisseur  et  la  personne  ravie,  qui  était  perpétuel,  et  durait,  soit  qu'elle 
fût  encore,  soit  qu'elle  eût  cessé  d'être  en  la  puissance  du  ravisseur. 

Justinien,  L.  un.  Cod.  de  Rapt,  de  virg,,  dit  :  Nec  sit  facultas  raptm  vir^ 

*  Nous  n'avons  plus  de  semblables  empêchements. 
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gini  vel  vidum  raptorem  ul  suum  sibi  maritum  exposeere..,.  nullo  modo, 
nullo  tempore  datur  licentia,  etc. 

Les  Gapitulaires  de  Gbarlemagne  ordonnent  pareillement  que  celui  qui  a 
ravi  une  fille,  unquam  illam  uxorem  habeat;  6,  60.  Eas  nullatenùs  habeant 
uœores;  7,  395. 

Le  concile  de  Pavie,  Ticinense,  cap.  10,  tenu  en  850,  dit  aussi  :  Puellm 
ipsis  à  quibiM  raptm  sunt,  légitima  demiàm  uxores  nullatenûs  esse  possunL 

%%B,  Depuis,  la  discipline  a  changé.  Innocent  III  décide  que  la  personne 
ravie  peut  contracter  mariage  avec  le  ravisseur,  si  elle  se  détermine  librement 
à  y  consentir;  cap.  7,  Extr.  de  Raptoribus. 

%%^.  Le  concile  de  Trente  a  pris  un  parti  moyen  :  il  ne  permet  pas  le 
mariage  entre  la  personne  ravie  et  le  ravisseur,  tant  qu'elle  est  en  sa  puis- 
sance, quelque  consentement  qu'elle  y  donne  :  S.  Synodus  decrevil,  inter 
raptorem  et  raptam,  quandiù  ipsa  in  potestate  raptoris  manserit,  nullum 
passe  consislere  matrimonium;  et  en  cela  il  corrige  le  droit  des  Décrétâtes. 
Mais  il  permet  ce  mariage,  lorsque  la  personne  ravie  le  contracte  après  qu'elle 
a  cessé  d'être  en  la  puissance  du  ravisseur^  à  raptore  separata,  et  in  loco  tuto 
conslituta;  et  en  cela  il  s'écarte  de  la  rigueur  de  l'ancien  droit. 

Notre  droit  est  conforme  en  ce  point  à  la  discipline  du  concile  de  Trente. 
L'ordonnance  de  1639,  art.  5,  «  déclare  nuls  les  mariages  faits  avec  ceux  tiui 
«  ont  ravi  des  veuves  ou  filles,  de  quelque  âge  ou  condition  qu'elles  soient, 
«  sans  que  par  le  temps  ni  par  le  consentement  des  personnes  ravies,  de 
«  leurs  père  et  mère,  tuteurs,  ils  puissent  être  confirmés,  tandis  que  les  per- 
<c  sonnes  ravies  sont  en  la  puissance  du  ravisseur  ^.  » 

S  II.  De  la  séduction, 

%1t9.  Nous  entendons  ici  par  séductiony  lorsque,  sans  employer  la  violence, 
mais  par  de  mauvaises  voies  et  par  de  mauvais  artifices,  on  engage  une  jeune 
personne  à  consentir  à  un  mariage. 

La  séduction,  dans  notre  droit  français,  n'est  pas  moins  un  empêchement 
dirimant  de  mariage,  que  le  rapt  :  nous  le  regardons  même  comme  une  es- 
pèce de  rapt,  et  nous  rappelons  rapt  de  séduction, 

1t1t9,  La  séduction  se  présume  de  droit,  lorsqu'un  mineur  s'est  marié  sans 
le  consentement  de  ses  père  et  mère,  tuteur  ou  curateur;  et  en  conséquence, 
sur  l'appel  comme  d'abus,  que  les  père,  mère,  tuteur  ou  curateur  interjettent 
de  ces  mariages,  les  parlements  les  déclarent  nuls;  voyez  infrày  part.  4,  ch.  1, 
art.  2. 

Gela  a  lieu,  même  dans  le  cas  auquel  un  Français  mineur  se  serait  marié 
hors  du  royaume,  dans  un  pays  où  cette  présomption  n'est  pas  admise,  et  où 
les  mariages  des  mineurs  sont  valables  sans  le  consentement  de  leurs  père  et 
mère.  G'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  (de  1716)  rapporté  par  d'Hericourt 
(S"^  part.,  ch.  5,  art.  2.  la?  74),  à  l'égard  d'un  mineur  de  Lyon  qui  s'était  marié 
a  Liège  :  le  mariage  fut  déclaré  abusif.  La  raison  est  que  nos  lois  qui  obligent 
les  mmeurs  à  requérir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  pour  se  marier, 
et  qui  les  présument  séduits  lorsqu'ils  y  ont  manqué,  sont  des  lois  qui,  ayant 
pour  objet  les  personnes,  sont  personnelles,  et  exercent  leur  empire  à  l'égard 
des  personnes  qui  y  sont  sujettes,  en  quelque  endroit  qu'elles  contractent  '• 


»  F.art.357,C.  pén. 

Art.  357  :  «  Dans  le  cas  où  le  ravis- 
«  seur  aurait  épousé  la  fille  qu'il  a  en- 
«  levée,  il  ne  pourra  être  poursuivi 
«(  que  sur  la  plainte  des  personnes  qui, 
«  d'après  le  Gode  civil,  ont  le  droit  de 


<c  demander  la  nullité  du  mariage,  ni 
«  condamné  qu'après  que  la  nullité  du 
«  mariage  aura  été  prononcée.  » 

•  F.  art.  3  et  170,  G.  civ. 

Art.  3  :  «  Les  lois  de  police  et  de 
c:  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habi* 
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%80.  La  sédnctioQ  n'est  pas  présumée  à  l'égard  des  majeure,  li  moins  ^ii# 
le  commerce  illicite  n'ait  commencé  dès  le  temps  de  ieur  minorité  ;  de  ma? 
hière  que  le  mariage  contracté  en  majorité  puisse  être  une  suite  de  la  séduc- 
tion*. '         . 

4n.  yzz.  —  De  rempéchenont  de  aimle^  f  «I  rée«Ke  «e  VedaMre. 

•m .  Las  lois  romaines  avaient  établi  un  empèolMiMit  diripiani  4b  mariage 
entre  une  femme  et  son  adultère,  qui  empêchait  qimcelte  femme  ne  pAt,  après 
la  mort  de  son  mari,  contracter  valablement  mariage  avee  lui.  Cela  se  tire  par 
ioduction  de  la  loi  ¥>,  iï*  44  <«f .  Jul*  4«  a4uH..  (4  P^u)  décide  que,  lors- 

3u'up  mari  a  commence  cpptre  un^  personne  qe^  poursuites  pQiir  Taccuser 
'adultère  avec  sa  iefntne,  qu'il  n'a  pas  suiyi^s,  çe^  poursuites  ne  peuvent 
mettra  un  obstacle  au  mariage  qup  sa  kn^mp  cpulrfàclerait  ^ppès  sa  mpr^i^vec 
celte  personne*  Paulu^  reipçt^U  nihil  impçdir^  êmm^ili  ^i  9^^  *wp^^Hm 
mariiw  kabuU^  ea  de  quâ  g^0rilur9  nubetf  p()s$U, 

La  conséquepee  parait  naturelle,  que  la  femme  p'eî)it  pu  l'épouser  s'il  n*eût 
pas  été  seulement  suspect,  mais  qu'il  eût  clé  cqp vaincu  d'adaUère  avec  elle^ 
(Sodefroy,  en  ses  notes  sur  cette  îpii  en  a  lire  cette  ppnséqiieace. 

Saint  Augustin,  en  son  Quv4'age  ^  Nupi»  et  ç^neub.,  lib.  i,  capr  10,  nou9 
fournit  aussi  qn  témoîgiiage  d^  cettp  espèce  d'eippêdien^ept  qqi  f^vfiii  lie»  ^e 
son  ti^nps  par  les  lois  romaines  j  il  dit  :  Af^rÀo  n^Ht^  (Cifi»  q^g  verum  eçfn- 
imidum  (uft,  ikH  vmm  omnukvum  nm  po^^^l,  ç^m  gm  pritis  q4Hli^rU^m 
fuit. 

Gratien,  qui  rapporte  ce  texte  dans  son  d^pr.et,  caus.  31,  q.  1>  can.  2,  a 
omis  la  négation,  et  a  écrit  poiesl  au  lieu  de  non  polest  :  mais  la  négation  se 
trouve  dans  le  tette  de  saint  Augustip,  comrne  l'ppt  reoappu  1^^  perreeteurs 
romains,  qui  qous  attestent  qu'elle  se  trouve  dan3  le  q^anu^cril  de^  p&nyresi^ 
ce  oere,  qui  est  au  Vatican. 

Outre  qpe,  pour  que  la  leçon  de  (Sraliep  fût  benqe»  il  fau4fait  «pppp$er  ^ue 
saint  Augustin  eilt  ignoré  la  Un  romaine  sur  ce  poinf,  ce  q|ii  pe  se  pept  sup- 
poser ;  le  sens  de  ce  texte  de  saint  Augu^tjp  demandp  ceitç  négation.  Lfi  saint 
docteur  rplève  d^ps  ce$  epdrojt  la  force  dp  Ueq  poqjug^l  :  il  dit  qu'jl  es(  si  fort 
et  si  |pdi5^1p|)le,  qu'il  p'e§t  pas  permis  par  l;i  U)i  de  rEvangile  de  répudier  sa 
fen)p)p;  et  que,  inéme  après  le  divorce  que  la  loi  cju  ^jècle  permet,  je  lieq 
çonjug^  çoolinue  d^  subslstef  (pl|eqient  enlr^  li^s  conjoints,  qu^il^ij^meurept 
toujours  véritables  époux  et  épouse,  nonobstant  le  mariage  que  l'un  des  deu^ 
aurait  cpntra^^  avec  une  aqtre  personpe,  lequel,  jjpoiqqe  perfpis  paf  la  loi 
(|q  sjècl^,  e^^,  par  la  loi  de  l'Evapgile,  plutôt  un  adultère  qu'un  poariage.  EnOpt 
pour  relever  le  Uen  conjugal,  il  ajoute,  que  le  viqlerqept  de  ce  lien,  par  upe 
nniop  ^dultèf^inu  qu'une  feippie  a  avec  so^  adnlièr^^  fi  paru  $|  énqrpie, 


tpnt  le  tecriloire,— Les  iraqieiibles, 
pleine  peux  poisé(jés  par  âcs  étr^p- 
gers,  sont  règi^  p^r  la  loi  française. 
—Les  |pj$  popcerpqnl  l'éiat  et  la  ca- 
pacité des  personnes  régissent  les 
Français,  même  résidant  en  pays 
étrapger.  » 

Art.  i7(f  :  «  Le  mariage  coplracté 
en  pay$  élranger  entre  Français,  et 
entre  Français  et  étrangers,  spra 
vj(aj))e^  §'il  a  été  célébré  ^ans  les 
fpfni^ç  usitées  ^ab^  le  pays,  pourvu 
qu'il  ait  été  précédé  des  publications 


«  prescrites  par  l'art.  63,  au  titre  dr| 
n  Aclefde  l'état  civit^  et  ouiè  le  Fran- 
ce ç^is  n'ait  polpl  pontrevenp  aux  dis* 
<c  posilipp|»çoq(énqès  au  chapitre  pré- 
«  cèdent.  »         * 

^  Le  Code  ne  parle  point  de  la  sé- 
duciion  comme  epipéch^misnt  ou  cause 
de  nullité  du  mariage  ;  mais  \\  y  aura« 
dâris  ce  cas,  %  examiner  la  question 
de  validité  du  consentement  dejs  con- 
iractants  et  de  ceux  sous  ls|  puissance 
desquels  ils  se  tfi^uvent  auant  au  ma- 
riage. 
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^ue  le  YÎ^  dd  cette  uDioo  ne  peut  être  pqrgé,  ni  devenir  pfir  la  suUe  un  ma-f 
nage  légitime,  niéme  après  la  mort  dn  soq  mari;  et  denique marilo  morluo„f 
feri  verum  cor^nubium  nonjoat^ât,  cui^  qtfo  prius  adullçrium  fuit» 

Justinien,  en  8a  novelle  13i,  pap,  1^,  déclare  aussi  nul  le  mariage  qu'une 
femme  a  contracté  avec  rhomme  sivec  qui  elle  avait  commis  adultère  pendant 
9on  preinier  mriage  :  $i  g^ifi  (^c,cusai\i^  de  iudMllmo,  per  prodUionçm  judi- 
cum,  aut  alio  quolibet  modo,  à  legibus  pœnas  effugerit,  et  post  haç  invenia" 
(ur  cum  mt^liere  ^e  guâ  ÇiCCUs^iMs  fst  iwpilet  çQnvfr8al^SJ^  et  in  malrimo' 
f\ium  açcipere  eam,  e(  fioc  fiç^l  vivenle  inurito  qu(  pq^  ^u§  mortei(r^j  nequ^ 
matrimonium  valere  censemyts^  etc. 

«3?*  L']Eglise  ayani  tpujpur^  observé  r^UgieysemeRt  d^ps  $a  discipline  les 
lois  séculièTes,  les  peuples  d'Qccident  q[pi  se  çqnvertiren^  à  Isi  fpi,  trouvèrent 
cet  eiRpéchement  établi  p^r  1^  discipline  de  TÈglise,  et  s'y  conformèrent, 
Cette  di^cipiin^  était  §pcorç  ^tiivie  çr  AUem^igpe  spr  la  iiR  du  neuvième 
siècle* 

Le  concile  de  Tribur  en  Francoqie,  tenu  Tap  895,  dans  le  quarantième 
de  ses  canons,  dit  :  Non  licet  ut  if/itii  çà  t«((|(ifr  in  mc^trimQmO:^  cum  q^4 
priù*  ffQUuluê  f^l  in  adulterio. 

Gratien,  caps,  3t>  q«  1»  can.  4,  au  lieu  d^  cela,  fait  dire  au  concile  de  Trin 
bur  :  ^elat\^n\  es(..r.  quemdam  alterim  uxopem  ^tupra  violasse,  et  insupei^ 
mœckœ,  vi^^nte  viro  sua,  juran^entum  de^is^^^  t^t  po^^  legilimi  mariti  mor- 
lem^  $i  auperpio^i^et,  ducerel  uxorenf^i  qv^a^  il  fy^^w  eut  .*  laie  ergo  connu- 
biumprohibemus,  et  anathemalisam^r^ 

Il  est  vrai  que  |e  fait  qui  avait  donné  occasion  ^u  canon,  et  qui  est  rapporté 
par  les  pères  du  concile,  était  un  m^fi^gc  contracté  par  un  homme  avec  unc^ 
femme  avec  qui  il  ^V2|it  auparavant  commis  adultère,  sous  la  promeftse  de  Fé- 
poqsfr  ^près  1^  mor|  de  son  mari  :  Riai^  le  canon  que  le  concile  fait  à  cellç 
cession,  estconçq  eq  termes  généraux,  tels  que  nou^  les  ayons  rapportas,  et 
n'est  pas  .restreint  au  cas  particulier  qui  y  a  donné  occasioq. 

ttjlll,  Cette  discifdlne  avait  f^çu  iju^lque  altération  en  f  rance  dès  le  neu- 
vième siècle  :  on  regardait  Tadultère  eoR^rpq  i^n  empêchement  prohibitif  i\^ 
mariage,  mais  qui  p'çt^it  pas  diriqi^Pt,  à  moins  qu'il  ne  fût  accompagné  de 

Quelques  circonstances  ^ggravs^ptes.  C^est  ce  que  pous  apprenons  du  coqcil^ 
e  Meaux,  tenu  en  S45,  sous  Cbarles  |e  Chauve,  qui  veut  que*  lorsqu'une 
femme,  ^prèsi  la  mort  de  son  mari,  a  épousé  son  aduliçre,  on  les  soumette  à 
la  pénitence  publique  ^  et  qu'après  le  temps  de  la  pénitence  fmi,  on  puisse  leur 
permettre  d'habiter  ensemble  j  à  moins  que  l'adultère  n'eût  été  suivi  du  meurire 
du  premier  mari,  ou  qu'il  n'y  eût  quelque  autre  empêchement  :  h  qui,  vivenle 
tnarito,  cor^uge^  allerius  adultérasse  gccusalur,  et  eo  in  proopimo  defunclo 
eatndern  SMtnpsisfe  dignoscilnr,  in  otfinimodis  publicœ  pœnitenlitB  subigalur» 
de  guo  etiam  post  p<pnitei(itiam  prœfa^(^  *  f^rvabimr  régula^  nisi  forte  idem 
aut  mulier  vtrt^m  q^i  mortuus  fuerat^  occidisse  notçnlur,  QUt  propinquitas 
velalia  quœlibet  actio  criminalis  impedit:  cap,  69. 

5^94'  Pans  les  siècles  ^uivaniS|  on  pe  regarda  p\u$  l'adultère  comme  un 
epqpéçbement  dirimant  de  ma^ri^ge,  que  lorsqu'il  était  accompsigné  d'une  pro- 
messe dç  s'épouser,  faite  durant  1^  Riariage,  pu  suivi  du  pieurtre  de  l'autre 
conjointe  Le  décret  de  Gratien,  dans  lequel  on  étudiait  alors  le  droit  canoni- 
QRe  ^j^%  iïan$wll?r  le§  sources,  îiccrédii^  beapçoup  cette  onipiWt  Or  ne  la  re- 
gardait p^^  péanmoiRs  encore  d^ns  1^  dQUïièmÇ  $i^cle  coinmQ  UR  POlpt  bien 


?  C'est  celle  qui  se  trouve  an  ca - 

nm  l*f  qi4  ^ir*  «p^  mv^  espèce, 

porte  (lu'on  pourra,  après  le  temps  de 
Id  »toît«RC^  fiRi,peyn|ettr^  m%  m^m 


d'habiter  epsewbte,  en  lewr  faisantcom- 
p^p^r  çettç  indulgepça  par  d^^  au- 
mônes ou  autres  œuvres  pies,  (iVoM 
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décidé.  C'est  ce  que  nous  lisons  dans  une  décrétale  d'Alexandre  III,  cap.  I, 
Extr.  de  Eo  qui  dixitj  etc.  Licètin  canonibus  habeatur,  ut  nullus  copulet  ma" 
trimonio  quam  priûs  polluerai  adullerio^  et  illam  maxime  cui  fidem  dederat, 
uxore  suàvivente,  vel  quœ  machinata  est  in  mortem  uxoris.  Le  terme  maximi 
empêche  la  restriction  de  la  règle  à  ces  deux  cas,  et  insinue  que,  même  hors 
ces  deux  cas,  l'adultère  peut  seul  et  par  lui-même  être  un  empêchement  diri- 
mant  de  mariage. 

1935.  Enfin  dans  le  treizième  siècle,  le  pape  Innocent  III  a  adopté  en  ter- 
mes formels  la  restriction  de  l'empêchement  a  ces  deux  cas,  par  sa  décrétale 
qui  est  au  chapitre  Significasti,  6,  Extr.  de  Tit.  significasti,  quôd  quum  P. 
civis  Spoletanus  quamdam  mulierem  dixisset  légitimé,  eà  relict/t,  cuidam 
merelrici  adhœnt;  verùm  quum  uxor  ipsiuê  esset  viam  universœ  camis  in- 
gressdj  meretricem  cui  adhœserat,  desponsavit  :  respondemus  quôd  nisi  alter 
eorum  in  mortem  uxoris  defunctœ  fuerit  machinatus,  vel,  eà  viventej  iibi 
fidem  dederit  de  matrimonio  contrahendo,  legitimum  judices  matrimonium. 

Cette  décision  a  ûxé  sur  ce  point  la  discipline  de  TEglise,  et  a  toujours  de* 
puis  été  suivie,  et  l'est  encore  aujourd'hui. 

Suivant  cette  discipline,  la  promesse  de  s'épouser  rend  bien  l'empêchement 
dirimant  de  mariage  ;  mais  cette  promesse  faite  durant  le  mariage,  lorsqu'elle 
n'a  pas  été  précédée  ou  suivie  d'adultère,  c'est-à-dire,  d'un  commerce  charnel 
avec  l'homme  ou  la  femme  à  qui  elle  a  été  faite,  quoiqu'elle  soit  criminelle^  ne 
forme  pas  un  empêchement  de  mariage  :  il  faut,  pour  contracter  l'empêchement, 
que  les  deux  choses  aient  concouru^  l'adultère  et  la  promesse. 

5i8G.  Si  l'adultère  commis  en  secret,  auquel  est  jointe  une  promesse  de 
s'épouser,  forme  un  empêchement  dirimant  du  mariage,  à  plus  forte  raison 
l'adultère  public  que  je  commets  en  épousant,  du  vivant  de  ma  femm^  une 
autre  femme  qui  n'ignore  pas  que  je  suis  marié,  doit- il  former  un  empêche- 
ment dirimant  qui  empêche  que  ce  second  mariage  ne  puisse  se  réhabiliter 
après  la  dissolution  du  premier. 

Il  en  est  de  même  lorsqu'une  femme,  du  vivant  de  son  mari,  épouse  un 
autre  homme  qui  sait  qu'elle  est  mariée. 

5939.  Observez  néanmoins  que  le  mariage  que  j'ai  contracté  publiquement 
du  vivant  de  ma  femme  avec  une  autre  femme,  ne  renfermant  un  adul- 
tère que  par  le  commerce  charnel  que  j'aurais  eu  avec  elle  du  vivant  de  ma 
première  ;  si  mon  premier  mariage  vient  à  se  dissoudre  par  la  mort  de  ma 
première  femme,  avant  que  j'aie  connu  charnellement  cette  seconde  femme, 
n'y  ayant  point  en  ce  cas  d'adultère,  ce  second  mariage,  quoiqu'il  ait  été  scan- 
daleux et  criminel ,  peut  être  réhabilité.  C'est  ce  que  décide  le  pape  Gré- 
goire IX.  Si  quiSy  dit  ce  pape,  uxore  vivente,  fide  data,  promisit  aliam  se 
dueturum,  vel  cum  ipsâ  de  facto  contraxit,  si  nec  antè  nec  post,  légitima  su- 
perstite,  cognovit  eamdem;  quamvis  graviter  deliquerint,  non  est  tamen  ma- 
trimonium,  quod  cum  eà  contraxit  post  uxoris  obitum,  dirimendum  ;  cap. 
fin.  Extr.  de  Eo  qui  duxit  in  malrim, 

«39.  Mais  lorsque  le  second  mariage,  contracté  durant  le  premier,  a  été 
précédé  ou  suivi  du  commerce  charnel  avant  la  dissolution  du  premier  ma- 
riage ,  il  ne  peut  plus ,  après  la  dissolution  du  premier  mariage ,  être  réha- 
bilité. 

Cela  a  lieu  :  i^  quand  même  le  premier  mariage ,  durant  lequel  le  second 
aurait  été  contracté,  n'aurait  pas  été  consommé  par  le  commerce  charnel.  Il 
suffit  qu'il  ait  été  valablement  contracté.  Il  n'en  est  pas  moins,  quoique  non 
consommé,  un  véritable  mariage;  et  le  second  n'en  est  pas  moins  entaché  du 
vice  d'adultère,  qui  empêche  qu'il  ne  puisse  être  réhabilité  après  la  dissolution 
du  premier.  C'est  ce  que  décide  formellement  le  pape  Alexandre  111,  au  ch.  2, 
Extr.  eod.  tit,; 

2<>  Quand  même  un  homme  aurait  fait  condamner  sa  femme,  pour  causo 
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d'adultère,  à  une  réclusion  dans  un  monastère,  le  mariage  qu'il  a  contracté 
avec  une  autre  femme ,  du  vivant  de  cette  première ,  quoiqu'elle  fût  alors  ré- 
cluse, n'en  est  pas  moins  entaché  du  vice  d'adultère,  et  ne  peut  être  réhabilité 
après  la  mort  de  la  première.  C'est  ce  que  décide  le  pape  Clément  III  :  Acee- 
ffimus  quôd  T.  uœorem  suam  in  aduUerio  deprehensam  de  lui  antecessoris 
assensu  abjecit,  quœ  postmodùm  accepil  habitum  monachalem  :  sed  dictus 
T,  antequàm  illa  decederel  aliam  superinduœil,  et  plures  suscepit  filiqs  ex 
eâdem,  Respondemm  quod  illos  debes  ab  invicem  separare  ;  idem  verô  vir  in-  f 
dicld  ab  eâ  pœnitentià,  aliam  poleril  ducere  uœorem;  cap.  4,  Extr.  eod.  tiU\  \ 

3<»  Le  second  mariage  contracté  durant  le  premier,  ne  peut  être  réhabilité  \ 
après  la  dissolution  du  premier ,  quelque  longtemps  qu'ait  duré  ce  second  ma- 
riage, et  quoiqu'il  y  en  ait  un  grand  nombre  d'enfants.  C'est  ce  qui  parait  par  le 
ch.  4-,  que  nous  venons  de  rapporter,  et  ce  qui  est  encore  décidé  par  le  même 
pape  au  ch.  5,  où  il  en  donne  cette  raison  :  Nec  aliquod  adminiculum  afferunt 
ut  simul  maneant,  quod  decennio  cohabilaverint,  ae  decem  filios  susceperinl; 
quum  mulliplicitas  prolis  ità  susceptœ  magïs  eorum  erimen  exageret ,  et 
diûturnitas  temporis  peccalum  non  minuat,  sed  augmenlet. 

%B9.  Nous  n'avons  parlé  jusqu'à  présent  que  du  cas  auquel  un  homme,  du 
vivant  de  sa  femme,  ou  une.  femme,  du  vivant  de  son  mari,  a  contracté  ma- 
riage avec  une  personne  qui  n'ignorait  pas  que  celle  avec  qui  elle  contractait 
mariage,  était  mariée  à  un  autre  :  ce  n'est  que  dans  ce  cas  que  ce  mariage,  qui 
a  été  contracté  de  mauvaise  foi  par  les  deux  parties,  ne  peut  absolument  être 
réhabilité  après  la  dissolution  du  premier. 

Mais  lorsque  du  vivant  de  ma  femme  j'ai  contracté  mariage  avec  une  autre 
femme  qui  ignorait  que  je  fusse  marié ,  et  qui  a  contracté  de  bonne  foi  avec 
moi,  ce  second  mariage  peut,  après  la  dissolution  du  premier  par  la  mort  de 
ma  première  femme,  être  réhabilité  ;  et  je  ne  suis  pas  recevable,  après  la  dis- 
solution de  mon  premier  mariage,  à  en  demander  la  cassation,  si  cette  seconde 
femme  n'y  consent.  C'est  ce  que  décide  le  pape  Alexandre  III.  Proposilum 
est  nobiSs  dit  ce  pape,  quôd  vir  quidam  uxorem  habens^  sibi  aliam  hujusmodi 
rei  insciam  copulavit;  sed  prima  mortuâ  nititur  discedere  à  secundâ,,,.  quia 
non  dignum  est  ut  prœdiclus  vir  qui  scienter  contra  canones  venerat^  lucrum 
de  suo  dolo  reportet,  Respondemus  quôd  nisi  mulier  divorlium  petel,  ad  pe- 
titionem  viri  non  sunt  aliqualeniis  separandi,C2L]^,  1,  Extr.  eod.  til. 

Innocent  III  décide  la  même  chose  dans  l'espèce  suivante  :  Un  homme  de 
Limoges  quitte  sa  femme ,  s'en  va  à  Messine  ,  et  du  vivant  de  sa  femme  y 
épouse  une  autre  femme  qui  ne  savait  pas  qu'il  fût  marié  :  depuis,  le  mariage 
avec  sa  première  femme  ayant  été  découvert ,  on  le  met  en  pénitence ,  et  on 
l'oblige  a  retourner  à  Limoges  avec  sa  première  femme.  En  y  arrivant ,  il  la 
trouve  morte.  Il  revient  à  Messine,  et  il  habile  avec  sa  seconde  femme,  comme 
ayant  pu,  par  la  mort  de  la  première,  devenir  sa  légitime  épouse.  Innocent  IH 
décide  qu'on  peut  le  lui  permettre.  Licèt^  dit  ce  pape,  vivenle  uxore  légitima 
prœdictam  M.  sibi  copulare  nequiverit  in  uxorem,  quia  lamen  uxore  defunctâ 
;,  ulpotè  à  lege  ipsius  solulus  >  in  eamdem  M.  de  novo  potuit  malrimonialiter 
iconsentire,  dummodô  non prœsiiterit  fidem^  aduUerœ,  vel  machinatus  fueril 
in  mortem  uxoris;mandamus,  quatenùs^si  est  ità,  eidem  ut  supradictœ  M,  af- 
fectu  adhœreat  conjugali  licentiam  concedalis  •,  cap.  7,  Extr.  eod.  tit. 


*  Id  est 9  modo  post  detectum  priùs 
matrimonium,  non  perrexerit  vivenle 
prima  uxore  cohabitare  cum  secundây 
jam  adultéra  consciâ,  fide  ei  data  re- 
dintegrandi  malrimonii  ]fOst  mortem 
prioris  uxoris,  (Note  de  l'edit  de  1768.) 


•  F.  art.  298,  C.  civ.,  in  principio. 

Art.  298  :  «  Dans  le  cas  de  divorce 
a  admis  en  justice  pour  cause  d'adul- 
«  tère,  l'époux  coupable  ne  pourra  ja- 
<(  mais  $e  marier  avec  son  complice. 
«  La  femme  adultère  sera  çonda^.uée 


tQ6 


ri(4H«  py  eONTDif  U8  lf4»UW. 


1^40,  {46  meMrtre  d«  Vhp  d^^  dem  CQ^iwats  par  m^riag^ ,  îorm  u»  «Wr 
p^ch^ment  ^iriman^  i»  mm^f^  en(r#  le  m^uririer  et  i'autiio  cppjoioi  sunir 
v^pt,  en  deux  di^^r«9i#  cas,  m  promi^r  #fti  larfiqiui  te  ipeurtrp  s'a^i  faii  aviiii 
la  partiqp^Upi)  âu  çpQJQinft  sm^vivam  $  cgp.  i4itf4a4i7^«i^  1,  Extr.  4«  CâiHwri, 

Si  la  femme  fiyn'K  d'abord  6<uise«ti  au  meurire  de  son  mapî ,  qit'uB  homioA 
se  proposait  de  faire,  ei  qu'avant  qu'il  l'eût  exécuté,  elle  lui  eât  déclaré  Qu'etle 
ne  consepiait  plus  à  oe  meurti^â ,  ou  ne  peut  plus  dive  qu'il  a  été  comoiia  df 
coDfienteçieBt  de  la  femme  ;  l'ayant  révoqué,  il  ne  subsistait  plus.  Le  meurtra  0» 
ce  cas  ne  formera  pas  un  empêcbenieut  da  mariage  ^iitF#  cette  feou^e  01  h 
meurtrier. 

•41 .  Le  second  cas  est  lorsque  le  meurtrier  est  en  même  temps  l'advUère 
de  l'autre  eonjoinl;  cap.  Super  m$,  3,  Ëxtr.  de  Ee  qutdMOf» 

Le  meurtre  seul ,  lisiit  sans  la  participation  du  conjoint  survivant ,  me  Ibr- 
merait  pas  Pewpêol^ianeat  :  l^adqUôre  èeifl,  fait  sans  ppomesse  d'épouser,  ne 
le  formerait  pas  :  puais  le  concours  de  i^adultére  et  du  ueurtre  furute  cet  emr 
pécbement. 

1|4%.  Observes  4|ue,  dans  Pun  et  dans  iViutre  eae ,  pour  ^e  le  oieiinre 
forme  un  empêchement  dirimant ,  il  feut  qu'il  ait  été  consommé.  Une  ten- 
tative ne  forme  pas  l'empêchement.  Les  lois  pénales  s^interprèteot  littérale- 
ment. 

Cette  espèce  d'empéelieffient  est  fondée  sur  une  raison  asse«  ptansible^  ain 
qu^un  homme  qui  a  de  la  passion  pour  une  femme  mariée  k  un  autre  sachant 

au'll  ne  peut  jamais  parvenir  ^  contracter  valablement  mariage  par  le  meurtre 
e  son  mari,  soit  moins  tenté  de  eomniettre  ce  meurtre. 
€et  empêchement  u^est  néanmoins  que  de  droit  positif;  Il  n^st  pas  dn  droit 
naturel;  car  il  ne  parait  pas  que  Dieu  ait  condanine  le  mariage  de  david  avee 
Betsabée  :  c^est  un  fils  né  de  ce  mariage ,  qui ,  par  JV>rdre  de  Dieu ,  a  été  le 
sueeesseur  au  trône  de  son  père.       -       <      >< 

An.  n.  —  Bf  remipêeheoifMt  ffnl  rénoltf  de  |n  d|vmitté  49  rellflof. 

M9*  Nous  n'avons  aucun  te^^e  dans  le  nouveau  Testament ,  qui  défende , 
d^ne  manière  directe  et  absolue,  aux  fidèles  de  sç  marier  avep  des  infidèles  ou 
des  hérétiques. 

Les  textes  où  queiaues  pères  ont  cru  voir  cette  défense,  ne  sont  rien  moins 
que  formels. 

Le  premier  est  dans  la  première  éçîlre  Jiux  Gorinth. ,  çhap.  T ,  v.  39 ,  oà  II 
est  dit  :  MuHer.,.,  si  dormieril  vir  ejw,  liberata  est;  nui  vult  nullÇLlJ^  êçkntim 
in  Domino. 

Quelques  pères  ont  cru  que  ces  termes ,  tantûm  in  Bomino ,  signifiaient 

Su'elle  ne  devait  se  marier  qu'à  un  chrétien.  Il  paraît  que  ces  termes  ne 
isent  pas  cela,  mais  seulement  qu'elle  doit  daps  ce  mariage ,  de  même  qqe 
dans  les  autres  actions  de  sa  vie ,  rechercher  quelle  est  la  volonté  du  sei- 
gneur. 


ti  par  le  même  jugement,  et  sur  la  ré- 
«  quisition  du  ministère  public,  à  la  ré- 
«  ehision  dans  une  maison  de  corree- 
.  «  tjen,  pour  un  temps  déterminé,  qqi 
(c  ne  pourra  être  moindre  de  trois 


(f  mois,  ni  excéder  deux  années.  » 

1  Cet  empêchement  n'est  paint  re- 
nouvelé par  nos  lois.  La  cause  en  est 
cependant  d-une  meratfté  ineontesta- 
ble.      ' 
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^  Il  ea  681  d«  même  de  Tautre  teinte,  qui  est  dans  la  secande  éplti«  aux  €0- 
rinth.,  ch.  6,  où  il  est  dit  :  Nolite  jugum  ducere  cum  infidelibus  ;  quo^  mit» 
parlmpatio  ju8$Ui(B  €um  impieWe ,  ete.  Il  n'est  pas  queslion  dans  ea  texte , 
de  mariage.  Saint  Paul  défend  aux  fidèles  tout  commerce  en  génénU  avec  les 
infidèles,  sam  nécessité  ni  utilité,  et  lorsque  ce  commeree  peu^éire  une  eecai- 
sion  de  péché. 

Saint  Augustin  n'a  pas  cru  que  ces  textes  renfermassent  une  défense  abso- 
lue aux  fidèles  de  se  marier  avec  les  infidèles  ;  car,  dans  son  ouvrage  de  Cen- 
jug.  aduU,,  I.  1,  cap.  25,  n*  81,  le  saint  docteur  dit  que  ce  texte,  eui  vuti 
ntibat,  tantûm  in  Domino,  peut  s'entendre  de  deux  manières  :  Duobus  modis 
accipi  polest  ;  aut  ChrisHana  fermanens,  aut  Christiano  nubens  :  non  enim, 
ajoute  le  saint  docteur,  êempore  revflaU  Testamenti  novi,  %n  Evangelio  vel 
ullis  apo$tolici8  liHeris ,  sine  ambiguitate  declaralum  esse  reeolo ,  ulrém 
Dominus  prohibuerit  fidèles  infidelibus  jungi  ;  quqmvù  beatissimus  Cypria- 
nus  indé  non  éubiM,  née  in  levièus  peccalis  constituât  jungere  cum  infide- 
libus vinculum  matrimonii,  atque  id  esse  dicat  proHituere  gentilibus  membra 
Ckrislû 

Pareillement  dans  le  Ivvrc  ée  Fiée  et  Opiem^us,  ca^.  <9,  n*  39,  après  avoir 
dil  que  saint  Cypi^en  regardait  les  mariages  des  Bdèles  avec  les  infidèles , 
eomme  de  très  grands  pochés  qui  avaient  attiré  la  colère  de  Dieu,  et  les  cruelles 
perséjButioiis  dont  HËglise  avait  été  afBigée ,  le  saint  docteur  ajoute,  qu'on  ne 
regairde  plus  ces  mariages  comme  criminels,  n*y  ayant  rien  eCTeeiivement  dans 
le  nouveau  TestameiH  qui  en  fi»s$e  une  défense  formelle  :  Qua  (inatrimonia 
eum  infidelibus)  nosiris  iemporibus  fàm  non  pulemtur  esse  peccata  ;  quoniam 
reverà  in  novo  Tesiamenlo ,  nikil  indè  prœceptum  est,  et  idée  âut  fitere  cre- 
dilum  est,  «til  velut  dubium  derelietum» 

ti#4.  Quoicrne  les  mariages  des  fidèles  ayçc  les  infidèles  ne  fuissent  pas  pajr 
eux-mêm^s  ^mauvais,  et  Quoiqu'ils  ne  fussent  j)^s  absolument  défpndus  par  lè^ 
Kvres  saints^  néanmoins  lorsqu'ils  pouvaient  être  une  pçcasion  aux  fidèles  de 
se  pervertir,  its  étaient  mauvais  dans  ces  cireonslances ,  et  compris  dans  la 
défense  générale  m^^  Jé^us-Çhrist  pouç  fait  d^ns  TEvangile,  de  nous  abstenir 
de  tout  ce  qui  peu(  pQus  être  une  occasion  djs  péché  et  de  cjiûte  :  $i  ^çulus 
tu^s  scaV'daliiiat  (e,  erue  eum,  et  projiçe  à  te. 

{iCS  mariages  pépies  infidèles  se  trôpvajiînt  souvent,  dans  ces  cjrçpnst^eeç, 
être  pour  les  fidèles  c[ui  les  contractaient,  une  occasion  de  chute,  sûr(pi|t  dans 
les  preiriiers  siècles  de  î'tgli^e,  où  I9  partie  fidèle  pajt  lout  h  craindre  des 
sollicitations  de  la  partie  inndèle,  auxcjuelies  eelle-ci  était  portée,  tant  par 
Taversion  qu'on  avait  pour  le  christianisme,  que  par  la  tendresse  conjugale 
qui  la  portait  à  solliciter  la  partie  Qdèle  à  renoncer  au  çhristianisn^e ,  pour  se 
soustraire  aux  persécutions. 

Ç'e,st  pQ«r  cél?  que  TermUiisn ,  fl^n§  ^on  secpnd  )}vre  k  s%  feiîwije,  et  saint 
Cypriep,  dans  ^  lettre  4ç  Ldpsi? ,  s'élpye^t  t^veç  \m  de  forpe  centre  je  ma- 
riage des  fidèles  ^yi^p  )e$  infidèle^  :  le  zèle  qu'ils  ^vaiept  pour  les  ^q  eis^çh^^ 
ie£i  port^  inéme  jusqu'à  regarder  ces  marjgg^^  çomm^  éi^H  WUV^  eq  (^'^- 
raiên>|B§,  et  déiepdtf §  ^^  )ps  saiptP§  Ecrij-^r^^, 

m^é^.  C'est  paff  rtNM>PH  au  danger  quUI  j  %smi  pour  les  fidèles  4e  se  naider 
avec  les  infidèles,  que  pinceurs  fionoiles  par tioiiiers  défendirent  (ses  manogea. 

Le  concile  dfîlvire,  tenu  en  895,  sous  Pempire  de  Gonstantius  Chloms  et  de 
Galerius,  canon  15,  défend  de  donner  des  f||je$  chrétiennes  en  mariage  aux 
païens  :  Propter  copiam  puellarum,  geniiUbus  minime  in  malrimonium 
^ndw  sunl  mrgines  ekrisHa$UBy  ne  mtoi  in  flore  tumem,  in  aékilterio  amimœ 
reiolnatur. 

Par  le  eanon  suivant,  le  eonefle  défend,  pour  la  nrême  ratson ,  aaxparent> 
de  donner  leurs  filles  aux  hérétiques  qui  ne  vendraient  pas  rentrer  dansr&gllse, 
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ni  aux  Juifs;  et  en  cas  de  contravention,  il  soumet  les  parents  à  une  pénitence 
de  cinq  ans. 

Le  danger  étant  bien  plus  grand ,  lorsque  c'est  à  des  prêtres  des  idoles  que 
des  filles  sont  données  en  mariage,  le  concile  ordonne  qu'en  ce  cas  les  parenis 

âui  les  leur  oni  données,  seront  privés  de  la  communion ,  même  à  la  mort  : 
i  gui  iacerdoiibus  idolorum  filial  suas  junxerinl,  placuit  nec  in  fine  eis 
dandam  esse  communionem  ;  can.  17. 

Le  concile  d'Arles,  tenu  sous  Constantin  en  314,  défend  aussi  les  mariages 
des  fidèles  avec  les  infidèles,  en  soumettant  à  la  pénitence  les  filles  chrétiennes 
qui  les  contractent  :  De  puellis  fidelibus  quœ  gentilibus  jungunlur,  plaouil 
ut  aliquanlo  lempore  à  communione  separentur;  can.  11. 

Le  concile  de  Laodicée  ^  fait  une  distinction  à  cet  égard  entre  les  ecclésias- 
tique et  les  simples  fidèles  ;  il  veut  qu'il  soit  défendu  sans  distinction  aux  ecclé- 
siastiques de  donner  leurs  enfants  en  mariage  à  des  héritques  :  Non  aporiel 
eos  qui  sunt  Ecclesiœ,  indiscriminalim  suos  fiUos  hœrelicis  malrimonio  con- 
jungere  ;  c2iaA0. 

Quoique  ces  termes,  eos  qui  sunt  Ecelesicsy  rots  tUt  EKK\nctoLf9  puissent  si- 
gnifier tous  les  fidèles,  néanmoins  il  paraît  qu'ils  sont  pris  ici  seulement  pour  les 
ecclésiastiques ,  puisqu'il  y  a  un  autre  canon ,  qui  est  le  trente-unième ,  qui 
comprend  les  simples  fidèles,  où  il  est  dit ,  quôd  non  oportet  cum  omni  hêtre- 
tico  matrimonium  conlrahere,  vel  dare  filios  aut  filias,  sed  magis  accipere, 
si  se  chrisiianos  futuros  profiteantur.  Le  concile  n'a  pas  fait  sans  motif  deux 
canons  sur  une  même  chose  ;  il  n'en  parait  pas  d'autre^  sinon  qu'il  a  cru  qu'il 
serait  contre  l'honneur  du  clergé,  que  les  gens  d'église  eussent  des  hérétiques 
pour  leurs  gendres  ou  leurs  brus.  C'est  pourquoi  il  veut  qu'il  ne  puisse  leur 
être  permis,  pour  quelque  cause  et  pour  quelque  prétexte  que  ce  soit,  de  don- 
ner leurs  enfants  en  mariage  à  des  hérétiques.  A  l'égard  des  autres  fidèles^  il 
ne  leur  défend  pas  de  même,  indiscriminalim  y  de  marier  leurs  enfants  à  des 
hérétiques;  il  le  leur  permet,  lorsque  c'est  pour  avoir  chez  eux  l'hérétique  à 
qui  ils  marient  leur  enfant,  et  que  cet  héritique  promet,  ou  au  moins  donne 
espérance  de  se  convertir. 

En  Afrique,  le  troisième  concile  de  Carthage,  tenu  l'an  397,  avait  borné  aux 
enfants  des  ecclésiastiques  la  défense  des  mariages  des  fidèles  avec  les  païens 
et  les  hérétiques  :  Placuit  ut  filii  vel  filiœ  episcoporum,  vel  quorumlibet  cle- 
ricorum,  gentilibus  vel  hœrelicis,  vel  schismalicis  matrimonio  nonjunganlur. 

A  l'égard  des  autres  fidèles,  le  mariage  ne  leur  était  pas  défendu  avec  les 
infidèles,  pourvu  qu'il  n'y  eût  pas  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne  fût  pour 
eux  une  occasion  de  se  pervertir.  C'est  ce  qui  nous  est  attesté  par  saint  Au- 
gustin, suprày  n«  220. 

Le  concile  général  de  Calcédoine,  tenu  l'an  451,  sous  l'empereur  Marcien , 
dans  la  défense  quil  fait  au  canon  quatorzième,  des  mariages  des  fidèles  avec 
les  infidèles  et  les  hérétiques,  ne  comprend  non  plus  que  les  ecclésiastiques  et 
les  enfants  des  ecclésiastiques,  fl  ordonne  par  ce  canon ,  que  les  lecteurs  et  les 
chantres,  dans  les  provinces  où  il  leur  est  permis  de  se  marier,  ne  puissent  se 
marier  qu'à  des  catholiques;  et  il  leur  défend  de  marier  leurs  enfants,  ou  à  des 
hérétiques,  ou  à  des  Juifs,  ou  à  des  païens,  à  moins  qu'ils  ne  promissent  de  se 
convertir.  Qu'il  ne  leur  soit  pas  permis,  dit  le  canon,  neque  hœrelieoy  vel 
judœOy  vel  genlili  {liberos  suos)  matrimonio  conjungere,  nisi  persona  quœ 
orihodoxœ  conjungilur,  se  ad  orthodoxam  fidem  convertendam  spondeat. 


^  L'année  de  la  tenue  de  ce  concile 
n'est  pas  certaine  ;  Fr.  Pithou  la  rejette 
à  l'an  364  ou  368.  Binnius,  dans  ses 
Notes  sur  ce  concile ,  prétend  qu'il  est 


antérieur  au  grand  concile  de  Nicée, 
tenu  en  325.  F.  lesdites  Notes,  aupre* 
mier  tome  du  P.  Labbe,  p.  1522.  {Note 
de  V édition  de  1768.) 
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Quoique  le  concile  de  Calcédoine  eût  borné  sa  défense  aux  ecclésiastiques, 
cela  n'empêcha  pas  des  églises  particulières  de  conserver  la  discipline  qu'elles 
observaient ,  de  défendre  généralement  à  tous  les  fidèles  de  se  marier  avec 
des  infidèles  ou  des  hérétiques ,  à  moins  que  l'infidèle  ou  l'hérétique  ne  pro- 
mît de  se  convertir.  C'est  pourquoi  le  concile  d'Âede ,  tenu  l'an  506 ,  et  par 
conséquent  depuis  le  concile  de  Calcédoine,  défend  en  général  aux  fidèles  de 
se  marier  avec  des  héritiques ,  à  moins  qu'Us  ne  promettent  de  se  convertir. 
Il  transcrit  pour  cet  effet ,  presque  de  mot  à  mot ,  dans  le  soixante-septième 
de  ses  canons,  le  trente-unième  de  celui  de  Laodicée. 

%4B,  A  Texceçtion  de  ces  églises  particulières,  il  était  laissé  à  la  conscience 
des  personnes  qui  voulaient  se  marier  à  des  infidèles  ou  à  des  hérétiques,  ou 
h  celle  des  parents  qui  voulaient  donner  en  mariage  leurs  enfants  à  des  infi- 
dèles ou  à  des  hérétiques,* de  se  bien  consulter  avant  de  s'y  déterminer,  et 
de  bien  examiner  si^  selon  les  différentes  circonstances,  il  y  avait  lieu  de 
craindre  que  ce  mariage  ne  (ût  pour  le  fidèle  une  occasion  de  péché  ou  de 
chute.  Et  lorsqu'eu  égard  aux  circonstances  et  aux  dispositions  des  parties , 
on  avait  reconnu  nue  oicn  loin  qu'il  y  eût  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne 
fût  pour  la  partie  fidèle  une  occasion  de  chute,  il  y  avait  au  contraire  lieu  d'es- 
pérer qu'elle  pourrait  un  jour  gagner  k  la  vraie  religion  la  partie  infidèle,  on 
pouvait  très  licitement  contracter  le  mariage. 

Nous  avons  plusieurs  exemples  de  ces  mariages,  qui  ont  été  suivis  de  la  con- 
version de  la  partie  infidèle.  Saint  Augustin  noa^  apprend  que  Dieu  accorda 
aux  larmes  et  aux  prières  de  sa  mère  sainte  Monique,  la  conversion  de  Patrice 
son  mari,  qui  était  païen.  Sainte  Clotilde  obtint  pareillement  de  Dieu  par  ses 
prières  la  conversion  de  Clovis  son  époux,  premier  roi  chrétien,  qui  fut  suivie 
de  celle  d'un  grand  nombre  de  seigneurs  et  de  soldats  français.  La  conversion 
d'Agilulphe,  prince  arien,  roi  des  Lombards,  qui  conquit,  sur  la  fin  du  sixième 
siècle,  une  grande  partie  de  l'Italie,  fut  due  aux  prières  et  aux  soins  de  sa 
femme  Théodelinde,  aussi  bien  que  celle  d'un  grand  nombre  des  Lombards 
qui  étaient  ou  païens  ou  ariens.  Èaronius,  t.  8,  sur  l'an  591,  n*'"  49  et  50. 

1949.  Observez  que  les  conciles  dont  nous  avons  rapporté  les  canons,  en 
défendant  aux  fidèles  de  se  marier  avec  des  infidèles  ou  des  hérétiques,  se  bor- 
naient à  prononcer  des  peines  canoniques  contre  les  fidèles  qui  les  contrac- 
taient ,  mais  ils  ne  déclaraient  pas  nuls  ces  mariages.  L'Eglise  alors ,  comme 
nous  l'avons  observé  suprà^  n<*"  21  et  22,  ne  reconnaissait  d'autres  empêche- 
ments dirimants  de  mariage,  que  ceux  établis  par  les  lois  divines  ou  par  les 
lois  des  princes  séculiers. 

Les  second  et  troisième  conciles  d'Orléans,  tenus  dans  le  sixième  siècle,  l'un 
l'an  533,  l'autre  l'an  538,  pourraient  peut-être  paraître  déclarer  nuls  les  ma- 
riages des  chrétiens  avec  les  Juifs,  en  ce  qu'ils  ordonnent  à  ceux  qui  les  ont 
contractés,  de  se  séparer.  Le  second  concile  d'Orléans^  au  canon  19,  dit  :  Pla- 
cuit  ut  nullus  christianus  judœams  nequejudœus  christianam  ducat  uxorem, 
quare  inter  hujusmodi  personas,  illicitas  nuptias  esse  censemus,  qui  si  corn- 
moniti,  à  consortio  hoc  se  separare  distuterint,  à  communionis  gratid  sunt 
sine  dubio  submovendi. 

Le  troisième  dit,  canon  13  :  Christianis  interdicit  ne  judœorun  eonjugiis 
miseeantur  ;  quàd  sifuerint,  usque  ad  sequestrationem,  quisquis  ille  est, 
cammunione  repellalur. 

On  peut  répondre  que  la  séparation  que  ces  conciles  ordonnent,  n'est  qu'une 
séparation  d'habitation  pour  le  temps  que  devra  durer  la  pénitence  à  laquelle 
les  contractants  seront  soumis,  pour  avoir  contrevenu  à  la  défense  de  l'Eglise. 
En  effet,  ils  ne  déclarent  pas  nuls  ces  mariages  ;  il  les  déclarent  seulement  illi- 
cites :  l'un  des  canons  dit  :  Inter  hujusmodi  personas,  illicitas  nuptias  esse 
censemus.  Il  ne  dit  pas  invalidas. 

!I49.  A  l'égard  des  lois  des  empereurs  surcette  matière,  nous  n'en  avons 
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que  deui.  L'empereur  Constance  dérendit  par  une  loi  aa^i  juifsi  k  peîoe  de 
mort,  de  se  marier  k  des  femmes  chrétiennes*  C'esi  la  loi  sixièmes  God.  Tke^ 
do$.  d$  JudtBiSy  elci 

Les  empereurs  Valentinien,  Théodose  et  Arcade  dé(€indirent  non-seolemeot 
le  mariage  d'un  juif  ayee  une  chrétienne^  mats  pareillemdfil  celui  d*Hn  chré- 
tien atec  une  femme  juivei  sous  la  méitie  peine  qtie  celle  de  Tadultôre^i  L<  9, 
€od.  Tkeod.  de  N^ti\  et  L*  61,  Cod^  Tkêod.  ad  L.  Jul  de  AduiU 

ittsiinien  n'a  pas  inséré  oes  lois  dans  son  Gode  ;  oe  qui  prouve  qu'elles  n'é- 
taient plus  observées.  Il  paraît  qu'elles  ne  relaient  plusi  même  des  le  temps 
du  concile  de  Calcédoine^  tenu  sous  l  empereur  Mareien,  puisque  ce  concile, 
eh  défendant  aux  ecclésiastiques  de  marier  leur  enfants  à  des  hérétiques,  des 
juifs  oit  aes  païens,  ajoute,  a  moins  qu*ils  ne  promissent  de  se  convertir* 

%^9k  Ce§  lois  de  eoneernaient  que  les  juifs,' les  mariages  éeê  chrétiens 
avec  les  païens  n'éuient  pas  défendus,  aiftsi  que  nous  l'atteste  saint  Augustin» 

2ui  était  contemporain  dé  l'eiiipereur  Valentinien.  Néanmoins  l'auteur  des 
onférenoes  de  Paris,  et  celui  du  Traité  sur  le  Mariage  (p.  579),  de  1753,  ont  cru 
trouver  dans  la  loi  unique^  Cod«  Theod*  de  Nupêt  genlU.,^  une  défense  dés 
mariages  des  chrétiens  avec  les  païens  ^  mais  ces  auteurs  n'ont  pas  entendu 
eette  loi.  Il  n'y  est  pas  cjUestioo  de  différence  de  religion.  Valenilnlen  et  Ya- 
lens  y  défendent  le  mariage  entre  les  Romains  et  les  étrangers.  Il  jr  6St  dit  : 
Nulli  provincialiwn  cum  barbarâ  sit  uœore  eoiyugium,  née  uHi  genliHum 
provincialis  fœmina  copûletur.  H  est  défendu  par  cette  loi  aux  Romains,  qui 
y  sont  appelés  Provint  taies  ^  c'est-à-dire,  aux  peuples  des  provinces  sujettes 
a  l'empire  romain,  de  s'aliîer  par  mariage  avec  les  étrangers  qui  y  sont  appe- 
lés dii  nom  de  Bftrbares  et  de  Gentils,  tels  qu'étaient  alors  les  Francs^  les 
Sarmates,  les  Sueves^  etc.  rojf^jK  le  commentaire  de  Jacques  G^efroi  sUr 
cette  loi* 

^  11.50.  La  plus  ancienne  loi  qui  ait  f^ononcé  la  nullité  des  mariages  d€^  ca- 
tholiques avec  les  hérétiques  en  général,  de  quelque  secte  qu'ils  fussent,  c'est 
le  soixante-douzième  canon  du  concile  tetlu  k  Gonstantinople  l'an  69^,  dans 
la  salle  du  dôme  du  palais  de  l'empereur^  appelé.pour  cela  le  concile  in  Trulto, 
ou  autrement  le  concile  Quini-sexlum,  parce  qu'il  avait^té  assemblé  pour  servir 
de  supplément  au  cinquième  et  au  sixième  conciles.  Il  y  est  dit  :  Non  licere 
virum  cum  muliere  hœrelicd  eonjungi,  neque  orlhodoxam  cum  viro  hœretieo 
copulari;  si  quod  hujusmodi  à  quopiam  fàclum  apparuerit,  itriliu  nupUas 
eœisUmare,  et  nefarium  conjuaium  dissQlvi,  etc. 

Ce  concile,  que  l'empereur  Justinien  I  (  avait  assemblé^  et  qui  était  com- 
posé d'évéques,  pour  la  plupart  Monolbélites,  fut  regardé  dans  TEglise  latine 
comme  un  conciliabule,  auquel  Sergius,  qui  occupait  alors  le  siège  de  Rome, 
refusa  d'adhérer  nonobstant  les  ordres  et  les  menaces  de  l'empereur.  C'est  pour- 
quoi les  canons  qui  ont  été  faks  dans  ce  concile,  quoique  placés  par  les  Grées  à  laf 
un  dusixièrae  concile  général,  duquel  on  voulait  faire  regarder  ce  concile  comme 
un  suoplément,  n'ont  eu  par  eux-mêmes  aucune  autorité  dans  l'Eglise  latine, 
oui  n  en  a  reçu  que  ce  qu'elle  a  trouvé  de  conforme  k  sa  discipline.  Ce  canon 
72,  qui  déclarait  nuls  les  mariages  des  fidèles  avec  les  hérétiques,  et  qui  en 
cela  était  contraire  à  sa  discipline,  n'a  pu  y  être  reçu* 

%titi  Depuis,  on  a  continué  de  regarder  les  mariages  des  fidèles  avec  les 
hérétiques,  comme  dangereux,  et  en  cela  mauvais,  même  comme  défendus. 
Mats  je  ne  connais  aucune  loi  séculière  en  France,  ni  aucun  canon  qui  les  ait 
déclarés  nuls  *  avant  l'édit  de  Louis  XiV,  du  mois  de  novemfcire  1680^ 

Le  roi)  par  le  préaitiknile  de  cet  ééit,  s'explique  ainsi  i  «  Les  canons  de»  ceÉ* 


*  Qui  était  alors  la  peine  de  mort,  \de  V édition  dé  ltè8.) 
faWam  la  loi  de  Cmislamtii.  {Nate\    •  F<le  n<><dOdelce  traité. 
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eilès  ayant  oondamBé  le»  mariages  des  catholiques  avee  les  bérétiqBes,  comme 
un  scandale  pabltc  et  uhe  profanation  du  sacremefit^  nous  avons  estimé  d'au- 
tant plus  nécessaire  de  les  empêcher  h  FaTenir,  que  nous  avons  reconnu  que 
la  tolérance  de  ees  mariages  expose  les  catholiques  h  une  tentation  continuelle 
ée  se  peihrertir,étCé»  Ensuite  il  est  dit  |»ar  le  dispositif  :  ^^n  Voulons  et  nous  plaît 
qu's  l'avenir  nos  sujets  oe  la  i^ligiôn  catholique^  apostolique  et  fomaine  ne 
fissent)  souë  qilelqiie  prétexte  que  ce  èeit,  eéntracter  mariage  avec  ceux  de 
la  religion  prétendue  reformée;  dédlarant  tels  mariages  non  valablement  con- 
tractés, et  lés  enfants  qui  en  vrendrorit}  illégitimes^  eté;^ 

N'^  ayant  plus  aujourd'hui  qu'une  religH)n  en  France)  les  mailûgefc  n'y  pou- 
vant éitn  valablement  contractés  t|u'en  feee  d'Ëgl'ise^  et  les  pef^vnnes  qui  les 
contractent  étant  par  conséquent  présumées  eaUioliqués^  oet  édil  au  ^eiit  plus 
ftvbîr  aiijourd'hut  d'applkation  ^» 


€HAPItllE  IT. 

Des  dispensée  qu^on  accorde  des  empéchéniehts  dé  mariage 
ifui  ê9  renlcoHîrent  dans  les  perssnnesi 

Noué  VeWohs  sut  fcèilë  iaiatfèi»e,  ^  i*  A  qdl  appârtièfil  ré  [JèuVdîi*  d'accor, 
déi'  des  diépfehfees  pouf  les  maHàges  ;  —  ^  Quelles  sont  tes  espètéà  d'Hnbêche- 
faieais  pôiik»  lesqUélë  bn  ëti  pé\à  àccbttléi-.  ^  3»  Nou§  établirons  des  principes 
m  ta  oonéès^lon  de^  dispense^.  -^  4»  PïoUspàrcôUfrbh^  le^  diffôri^ntes  causes 
i\{\*oh  à  ticiitUilnfe  dé  proposer  bbof  obiehif  IW  dispense*  de  parenté  et  d*alfi- 
niié.— S^»  Nous  tt^aitiéroAS  de  la  fbftne,  tâbt  des  dispensée,  Qttë  de  la  supplique 
pdù]^lés  obtéUIr,  let  dé  téi&r  ftilldibatibn. 

Att«.  VK  ^  à  «H  àlHIàHtéilt  lé^oHTèli'  é'A«tf»râM*  aoailt^êMei  r»ni- 


%&%,  Les  plus  anciens  empêchements  de  mariage  de  droit  positif  ayant  été 


un  ^omme  dé  condition  honnête,  et  uneîemme  qui  avait  fait  le  métier  de  co- 
médienne, était  un  empêchement  établi  par  la  loi  civile^  Justiuien,  par  la 
loi  ^3,  Cod*  de  Nupt,^  permet  à  ces  femmes,  apt*ès  avoir  quitté  cet  état,  de 
s'adresser  à  lui  pour  obtenir  dispense  de  cet  empêchement  ^ 

L'empêchement  de  mariage  pour  cause  de  parenté  entre  cousins  germains 
ayant  été  établi  par  la  loi  de  Théodose  le  Grand,  et  par  conséquent  par  la 
puissance  séculière,  c'était  aux  empereurs  que  l'on  devait  s^'adresser  pour  ob- 
tenir la  dispense  de  cet  empêchement.  C^est  ce  que  nous  apprenons  de  la 
constitution  4'Arcade  et  d'Honorius,  telle  qu'elle  est  rapportée  en  la  loi  uni- 
que *,  God.  Theodi  Si  nupU  ex  rescrip.  pet. 


■■'■  '  '•    ■•  ■ 


*  n  est  évident  qu'aujourd'hui  la 
Élvéï'siié  de  Mï^îm  n<  ipMt  être  bri 
«mpédiement  même  prohibitif  du  nia- 
#iftg^»  U  m  pouvait  en  élre  question 
(iim  IIB  paya  iq«i«dmet  la  liberté  dèS 
cultes. 

^  Mnn  les  eaa  4rè8  f(tai  miAbireui 


où  ta  ioî  permet  d'accorder  des  dis- 
penses peur  cause  de  parefaté  od  al- 
liance^  oii'*pour  délaut  d'è^t^  c'est  au 
rôi  qu'il  appartient  de  les  colnéder. 

*  Cet  empêchement  n'exiete  plus* 

*  Ils  petrvent  auloMrd'hui  6é  mstitr 
sans  i' 


112  TRAITÉ    DU   CONTRAT    DE    MARIA6S. 

Ces  empereurs,  après  avoir,  par  le  commencement  de  cette  loi,  défendu  de 
s'adresser  à  eux  pour  avoir  dispense  d'épouser  des  filles,  sans  avoir  leur  libre 
consentement  et  celui  de  leurs  parents;  et  après  avoir  déclaré  nulles  et  obrep- 
tices  telles  dispenses,  si  elles  étaient  obtenues,  permettent  ensuite,  dans  le 
cas  auquel  toutes  les  parties  consentent  au  mariage,  de  s'adresser  à  eux  pour 
obtenir  des  dispenses,  s'il  est  par  eux  jugé  à  propos,  des  autres  empêchements 
de  mariage,  et  notamment  de  celui  qui  résulte  de  la  loi  de  l'empereur  leur 
père,  de  triomphante  mémoire,  qui  a  défendu  le  mariage  entre  cousins  ger- 
mains; duquel  empêchement,  disent-ils,  leur  père  n'avait  pas  défendu  par  sa 
loi  de  lui  demander  dispense  :  Exeeptis  his  quos  eonsobrinorum,  hoe  est 
quarti  gradûs  conjunctionem  lex  triomphalis  memoriœ  patris  nosiri,  exem- 
pta indultorum  supplieare  non  vetavit. 

On  ne  voit  pas  que  personne  ait  pensé  alors  que  les  empereurs,  en  se  réser- 
vant d'accorder  ces  dispenses,  aient  excédé  leur  pouvoir,  et  entrepris  sur  celui 
de  la  puissance  ecclésiastique. 

Le  roi  Théodoric  usait  aussi  du  pouvoir  qu'ont  les  princes  d'accorder  des 
dispenses  des  empêchements  de  mariage  qu'ils  ont  établis.  Gassiodore,  Va- 
riorumy  lib.  7,  cap.  46,  nous  rapporte  la  formule  d'une  dispense  pour  un  ma- 
riage entre  cousins  germains. 

^53.  L'Eglise  ayant  le  pouvoir  d'établir  des  empêchements  dirimants  de 
mariage,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n^  19,  elle  a  aussi  le  pouvoir  d'accor- 
der des  dispenses  de  ceux  qu'elle  a  établis  ^. 

Les  protestants  ont  contesté  à  l'Eglise  l'un  et  l'autre  de  ces  droits.  Us  ont 
prétendu  qu'elle  n'avait  pas  le  droit  d'établir  des  empêchements  dirimants  de 
mariage,  et  qu'en  conséquence  elle  n'avair  pu  étendre  la  défense  des  mariages 
pour  cause  de  parenté  ou  d'affinité,  au  delà  des  degrés  qui  sont  compris  dans 
la  loi  du  Lévitiaue.  Ils  ont/ d'un  autre  côté,  prétendu  que  l'Eglise  n'avait  pas 
le  droit  d'accorder  des  dispenses  des  empêchements  de  mariage. 

C'estjcontre  cette  doctrme  des  protestants  qu'à  été  fait  le  troisième  canon 
de  la  vmgt-quatrième  session  du  concile  de  Trente ,  où  il  est  dit  :  ^î  quis 
dixerit  eos  iantùm  consanguinitatum  et  af/initatis  gradus  qui  in  Levitieo  ex- 
primuntur,  passe  impedire  matrimonium  contrahendum ,  et  contractum  dm- 
mere^  nec  passe  Ecclesiam  in  nannuUis  earum  dispensare,  aut  eonstituere  u% 
plures  impediant  aut  dirimant,  analhema  sit. 

^54.  Je  souscris  très  sincèrement  à  ce  canon  :  je  ferai  seulement  une  ob- 
servation. Quoique  l'Eglise  ait  un  droit  incontestable  d'accorder  des  dispenses 
des  empêchements  de  mariage  qu'elle  a  établis,  et  qu'en  conséquence  les  per- 
sonnes en  qui  ils  se  rencontrent,  doivent ,  pour  contracter  mariage,  obtenir 
des  supérieurs  ecclésiastiques  ces  dispenses  ;  néanmoins  comme  les  princes, 
en  adoptant  les  canons  qui  ont  établi  ces  empêchements,  ont  fait  de  ces  canons 
des  lois  de  leurs  Etats,  qui  forment  des  empêchements  dirimants  de  mariage, 
les  dispenses  que  ces  personnes  en  qui  ils  se  rencontrent,  obtiennent  du  supé- 
rieur ecclésiastique,  ne  sont  suffisantes  qu'en  tant  qu'elles  se  trouvent  autori- 
sées par  le  prince  séculier,  au  moins  tacitement.  Le  prince^  en  permettant  et 
souffrant  que  ses  sujets  contractent  mariage  en  vertu  de  ces  dispenses^  est 
censé  déclarer  tacitement  qu'il  veut  bien  sur  ces  dispenses  s'en  rapporter  aux 
supérieurs  ecclésiastiques,  et  confirmer  et  autoriser  les  dispenses  que  les  su- 
périeurs ecclésiastiques  accordent  K 


^  La  loi  n'envisageant  le  mariage 
que  comme  un  contrat  ci^,  il  est  des 
lors  évident  que  l'église  ne  peut  établir 
aucun  empêchement  au  mariage  con- 
sidéré à  ce  point  de  vue,  c'est-à-dire, 
pouvant  empêcher  le  contrat  de  pro- 


duire ses  effets  :  toutes  les  prohibitioni 
portées  par  les  canons  ne  peuvent  con- 
cerner que  le  sacrement  qui  n'est  plus 
l'objet  de  la  loi,  et  qui  est  au  ressort  de 
la  conscience  seulement. 

*  Il  est  facile  de  voir  que  quoique 
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1955.  Observez  aussi  que,  quoique  rempêchement  de  parenté  entre  cousins 
germains  ait  été  établi  par  une  loi  de  Théodose,  et  celui  de  l'alliance  spirituelle 
par  une  loi  de  Justinien,  et  par  conséquent  par  la  puissance  séculière,  ils  sont 
néanmoins  regardés  comme  des  empêchements  de  discipline  ecclésiastique, 
pour  la  dispense  desçiuels  il  est  d'usage  de  se  pourvoir  devant  les  supérieurs 
ecclésiastiques.  La  raison  est,  que  les  peuples  qui  se  sont  établis  sur  les  débris 
de  l'empire  romain,  n'ayant  jamais  été  soumis  aux  lois  des  empereurs  romains, 
ne  se  sont  soumis  à  ces  empêchements  de  mariage,  lorsqu'ils  ont  embrassé  la 
relision  chrétienne,  que  parce  que  ces  empêchements  se  trouvaient  faire  par- 
lie  de  la  discipline  de  l'Eglise. 

^5G.  Chaque  évéque  a-t-il  dans  son  diocèse  le  droit  d'exercer  le  pouvoir 
qu'a  l'Eglise  de  dispenser  des  empêchements  de  mariage  ;  ou  ce  droit  est-il 
réservé  au  pape  seul  ?  Fra-Paolo,  dans  son  histoire  du  concile  de  Trente, 
nous  apprend  que  les  évêques  français  et  espagnols  demandèrent  que,  dans 
les  canons  qui  parleraient  des  dispenses,  il  fût  dit  qu'elles  seraient  accordées 
par  les  évêques  ;  mais  que  les  Italiens  s'y  opposèrent  de  toutes  leurs  forces, 
et  dirent  que  le  but  de  ces  évêques  était  ae  se  faire  autant  de  papes,  et  de  se 
rendre  indépendants  du  Saint  Siège.  La  question  ne  fut  pas  aécidée;  et  on 
évita  d'exprimer  dans  les  canons  du  concile,  par  qui  les  dispenses  seraient 
accordées. 

Le  concile,  en  la  session  25,  cap.  18,  dit  en  termes  généraux,  que  k  lorsqu'il 
y  a  lieu  à  la  dispense,  elle  doit  être  accordée  par  ceux  à  qui  il  appartient  de 
Vdiccorder  i>  î  Si  urgens  justaque  ratio.,.*  postulaverU  ut  cum  aliquibus  dis- 
penmndum  esset,  id  causa  cognitâ  ac  summâ  maturitate,  atque  gratis,  a 

QUIBUSCUMQUE  AD  QUOS  DISPENSATIO  PERTINBBIT  ERIT  PRiBSTANDUM  *. 

Ce  pouvoir,  à  le  considérer  en  lui-même  (abstraction  faite  de  ce  que  Tu- 
sage  a  pu  donner  à  cet  égard  au  pape),  est  du  droit  épiscopal,  qui  de  droit 
commun,  appartient  à  chaque  évêque  dans  son  diocèse.  Les  apôtres  ont  trans- 
mis aux  évêques,  leurs  successeurs,  tout  le  pouvoir  qu'ils  avaient  reçu  de 
Jésus-Christ  pour  le  gouvernement  de  l'Eglise  * .  Chaque  évêque,  de  droit 
commun,  doit  jouir  de  tout  ce  pouvoir  pour  le  gouvernement  de  son  diocèse. 
De  là  il  suit  que  chaque  évêque  est  dans  son  diocèse  le  juge  naturel  de  l'éten- 
due que  doivent  avoir  les  canons,  et  des  cas  auxquels  ils  doivent  souffrir  ex- 
ception, et  dans  lesquels  on  peut  par  conséquent  en  accorder  la  dispense. 

Il  est  pareillement  constant  qu'il  n'y  a  aucun  canon  en  aucun  temps ,  qui 
ait  réservé  au  pape,  à  l'exclusion  des  évêques,  le  pouvoir  d'accorder  des  dis- 
penses des  empêchements  de  mariage. 

A  l'égard  de  l'usage,  il  n'a  pas  été  le  même  partout.  Nous  avons  en  France 
plusieurs  diocèses  dans  lesquels  les  évêques  se  sont  maintenus  dans  la  posses- 
sion d'accorder  aux  personnes  de  leurs  diocèses  des  dispenses  des  empêche- 
ments de  parenté  et  d'affinité  au  troisième  et  au  quatrième  degré.  Tels  sont, 
au  rapport  de  l'auteur  des  conférences  de  Paris,  le  diocèse  de  Paris,  celui  de 
Chàlons-sur-Marne,  tous  les  diocèses  des  provinces  de  Guienne  et  de  Langue- 
doc, et  plusieurs  autres  diocèses  du  royaume. 

Il  ne  peut  être  douteux,  à  l'égard  de  ces  diocèses,  que  les  évêques  n'y  aient 


Pothier  soit  dominé  par  des  idées  re- 
ligieuses, cependant  il  appelle,  avec 
raison,  constamment  à  son  secours  la 
force  de  la  loi  civile,  ou  la  volonté,  soit 
expresse  soit  tacite,  de  la  puissance 
séculière,  et  c'est  seulement  dans  cette 
loi  civile  qu'il  trouve,  en  dernier  résul 


tat,  le  motif  déterminant  de  sa  décision. 

<  Le  concile  veut  qu'elles  soient 
accordées  gratuitement,  gratis;  ce  qui 
est  bon  à  remarquer. 

'  Il  est  probable  que  les  apôtres  se 
sont  peu  occupés  des  dispenses  de  ma- 
riage. 


TOM.  VI.  8 
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le  droit  d'accorder  ces  dispenses,  puisqu'ils  réunissent  pour  cela  le  droit  que 
l'épiscopat  leur  donne,  et  la  possession  de  ce  droit. 

Il  est  vrai  que,  même  dans  ces  diocèses,  le  pape  peut  aussi  accorder  ces  dis- 
penses aux  parties  qui  s'adressent  à  lui  :  la  longue  possession  en  laquelle  il  est 
de  les  accorder,  lui  donne  ce  droit  de  concurrence. 

tS5'9.  Il  y  a  un  grand  nombre  d'autres  diocèses  eu  France,  dans  lesquels  le 
pape  est  seul  en  possession  d'accot'der  toutes  les  dispenses  de  parenté,  d'afS- 
nité  et  autres,  et  dans  lesquels  il  n'y  a  pas  de  mémoire  que  les  évéques  alerkt 


prescription  uti  droit  exclusif  d'àccoi*der  dans  ces  diocèses  les  dispen 
empêchements  de  mariage. 

On  dit  pour  le  pape,  qu'un  usa^e  qui  ne  renferme  Hen  qui  soit  défendu  paf 
le  droit  naturel  ou  divin^  surtout  lorsqu'il  est  fondé  eifi  quelque  raison,  est  une 
loi  non  écrite,  qui  n'a  pas  moins  de  force  qu'une  loi  écrite  :  Mot  esl  vttuêUUê 
probala  consuetudOy  sive  lex  non  scripla. 

C'est  pourquoi,  quoiqu'il  n'y  ait  aucune  loi  ecclésîastiflue  écrite,  qiii  ait  ré- 
servé expressément  au  pape  le  pouvoir  d'accorder  les  dispenses  des  empê- 
chements de  mariage,  l'usage  immémorial  dans  lequel  est  le  pape  d'accorder 
dans  ces  diocèses  les  dispenses  à  l'exclusion  des  évéques,  tient  lieu  d'une  loi 
ecclésiastique  écrite,  qui  le  lui  aurait  réservé.  Cet  usage  est  (dit-on)  fondé 
en  raison,  en  ce  qu'en  rendant  les  dispenses  plus  difficiles  à  blitenir,  tt  em- 
pêche la  discipline  ecclésiastique  de  recevoir  à  cet  égard  de  trop  fréquentes  at- 
teintes. 

On  ajoute  que,  dans  ces  diocèses,  les  évéques  ont  consfamment  reconnu  ce 
droit  exclusif  qu'a  le  pape  d'accorder  les  dispenses  des  empêchements  de  ma- 
riage, non-seulement  en  s'abstenant  d'en  accorder  aucune,  si  ce  n'est  à  des 
pauvres,  mais  encore  en  souffrant  que  leurs  olficiaux  fulminent  les  dispenses 
que  le  pape  leur  adresse  :  plusieurs  même  l'ont  reconnu  formellement  dans 
leurs  statuts  synodaux.  Nous  en  avons  un  dans  un  diocèse  d'Oiléans,  de 
M.  d'Ëlbène,  dans  le  dix-septième  siècle,  où  il  dit  :  In  impedimentis  quœ  di- 
rimunt  malnnionium^  ubi  dispensationi  èocus,  auctorilaU  taniàm  AposloUcà 
dispensalur ;  Cod.  Stat.  Aurel^  lit.  de  Malrim,,  p.  5* 

11  y  a  des  évéques  h  qui  le  pape  donne  des  induits  pour  accorder  les  dis- 
penses de  parenté  ou  d'affinité.  Ces  évéques,  en  recevant  ces  induits,  recon- 
naissent  bien  formellement  que  le  droit  d'accorder  ces  dispenses  appartient 
au  pape  seul,  et  qu'ils  ne  l'ont  pas  par  eux-mêmes.  Enfin  le  concile  de  la  pro- 
vince de  Tours,  assemblé  en  1583,  déclare  expressément,  au  litre  de  Malri- 
monio  :  In  quarto  consanguinilalis  et  affinitdtis  necnon  spiritualis  cogna- 
tiofiis  prohibitis  gradibus  suprà  eœpretsiSj  episeopis  dispensare  non  licere  de- 
plaramuB. 

On  dit  au  contraire  pour  les  évéques,  que  c'est  un  principe  qu'un  droit  qui 
consiste  dans  une  faculté  qu'on  a  de  droit  commun,  n'est  pas  sujet  à  prescrip- 
tion. Par  exemple,  le  droit  qu'a  le  propriétaire  d'un  héritage  tenu  en  fief  de 
chasser  sur  cet  héritage,  ne  se  perd  pas  par  la  prescription,  quand  même  c(^ 
propriétaire  ni  ses  prédécesseurs  n'auraient  jamais,  de  mémoire  d'homme,  use 


corder  dispenses  des  empêchements  de  mariage,  étant  une  faculté  qu'il  a  de 
droit  commun  comme  évéque,  ne  doit  pas  être  sujet  à  prescription;  d'auiant 
plus  que  ces  dispenses  ne  devant  s'accorder  que  très  rarement  et  pour  de 
grandes  causes  :  si  lui  ni  ses  prédécesseurs,  pendant  un  temps  immémorial, 
ri'olit  pas  accordé  de  dispcrtses,  il  a  pu  se  faire  que  le  cai  né  se  soit  pas  pré- 
senté. On  ne  doit  donc  pas  imputer  à  négligence  s'ils  n'ont  pas  usé  de  l#tir 
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tîrôît  ï  c'est  plutôt  uti  effet  de  leur  exactitude  k  observer  les  caftais;  «t  il  serait 
injuste  que  celle  exactitude  leur  fît  perdre  leur  droit, 

On  peut  encore  dire,  pour  les  évêques  contre  lesquels  on  prétend  que  !e 
^pe  a  acquis  par  prescription  le  droit  exclusif  d'accorder  des  dispenses  ;  que 
tes  évêques  sottt  en  possession  d'en  accorder  aux  pauvres  ;  que  par  celles 
qu'ils  accordent  aux  pauvres,  ils  se  eonservent  la  possession  4u  droit  que  Fé- 
jîiscôpat  leur  donne  d'accorder  ces  dispenses,  et  pat-  conséquent  aux  rîdies 
aussi  bien  qu'aux  pauvres  :  car  le  droit  d'accorder  aux  riches  des  dispenses, 
n'est  pas  un  droit  différentes  ceM  de  les  accorder  aux  pauvres  ;  tfest  un  seul 
et  même  droit.  Les  évêques,  par  les  dispenses  qu'ils  accordent  aux  pauvres , 
se  conservent  donc  la  possession  du  droit  qu'ils  ont  de  les  -accorder,  et  sans 
différence  d€s  personnes,  swt  a^x  riches,  soit  aux  pauvres. 

Quant  à  ce  ^'<m  dit  q«e  tes  évêques  ont  reconnu  conrtinaeliemeRt  le  droit 
du  pape,  en  souffrant  que  leurs  ofïiciaux  fulminassent  ies  dispenses  que  le 
pape  leur  adresse,  il  est  facile  de  répondre  que  les  évêques  reconnaissent  par 
là  seulement  te  droit  du  pape,  concurremment  avec  eux ,  d^ccarder  ces  dis- 
penses aux  personnes  qui  «'ad^e89eat  à  tui>  iras  ntm  pas  le^roit  exclusif  qu'on 
lui  attribue. 

A  fégard  de  rarement  tiré  ée  ce  que  plusieurs  évêques  ont  reconnu  ce 
droit  exclusif,  on  répond  gue  celte  reconnaissance  que  ces  évêques,  par  igno- 
rance de  leur  droits^  ont  faite  de  ce  droit  exclusif  qu'on  attribue  au  pape,  ne 
doit  ppéj4idicieràleurs  successeurs^  ni  encore  moins  «ux  autres  évêques,  qui, 
sans  renoncer  à  leur  érek^  n'en  ont  pas  usé.  Le  fait  de  plusieurs  de  leurs  col- 
lègues qui  sont  en  possession  d'user  de  ce  droit,  doit  ^utèt  te  conserver  aux 
évêques  qui  n'en  ont  pas  usé,  que  te  fait  de  <;eux  qui^  par  igiioraaoe»  y  ont 
renoncé,  ne  doit  te  teur  faire  perdre. 

On  a  coutume  aussi  d'alléguer  sur  cette  matière  un  arrêt  du  11  février  1638, 
^i  est  tfu  recueil  de  Bardet,  t.  2,  liv.  7,  eb.  12,  par  lequel,  sur  l'af^pel  comme 
d*abus  d'une  dispense  accordée  par  l'évêque  de  P^^Hiers,  qu'on  prétendait 
n'avoir  pas  ce  pouvoir,  la  Cour  mit  tes  parties  hors  de  €our.  Mais  on  ne  peut 
guère  tirer  avantage  de  cet  arrêt,  paraissant,  ^lar  ce  que  Bardet  rapporte  du 
plaidoyer  de  M.  Talon,  sur  les  conclusions  duc[Mel  Tarrét  est  intervenu,  que  les 
parties  à  qui  celte  dispense  avait  ^té  accordée,  étaient  pauvres,  et  qu'elte  n'a- 
vait été  accordée  que  depuis  le  mariage  contracté  de  houae  foi,  pour  uu  em- 


pêchement uui  n'avait  été  connu  que  depuis. 
Il  me  suffit  d'a^ 


l'avoir  rapporté  ce  qu'on  a  coutume  de  dire  pour  et  contre  ; 
il  ne  m'a[^nient  pas  de  dire  mon  avis  sur  une  question  de  celte  impor- 
tance ^ 

H&H.  Dans  les  diocèses  où  les  évêques  se  sont  maintenus  clans  la  posses- 
sion d'accorder  les  dispenses  des  empêchements  de  parenté  et  d'affinité  au 
troisième  'et  au  quatrième  degré,  leurs  vicaires  généraux  peuvent-ils  les  ac- 
corder, lorsque  Tévêque  ne  s'est  pas  réservé  ce  droit  ?  —  L'auteur  des  con- 
férences de  Paris  en  fait  One  question  :  mais  je  n'y  vois  pas  l'ombre  de  dif- 
ficulté. Ce  droit,  dans  la  possession  duquel  ces  évêques  se  sont  maintenus,  fait 
partie  des  droits  de  la  juridiction  ordinaire  attachée  à  l'épiscopat  ;  or  c'est  un 
principe  de  droit,  que  tout  ce  qui  fait  partie  de  la  juridiction  ordinaire,  passe 
au  délégué  ;  sauf  ce  que  le  déléguant  en  aurait  excepté,  et  se  serait  réservé. 

1tS9.  Par  la  même  raison,  dans  ces  diocèses,  les  vicaires  généraux  du 
chapitre,  Sede  vacante,  peuvent  accorder  ces  dispenses.  Les  officiaux  ne  peu- 
vent les  accorder  j  car  ce  n'e^que  la  juridiaion  conteniieuse  qui  leur  est  dé- 
léguée. 

1MO.  Lorsqu'un  évéque4i'acG0Fde  tes  dispenses  qu'en  vertu  d'un  induit  du 

*  Celle  matière  ne  peut  plus  aujourd'hui  présenter  de  question  de 
droit  à  résoudre. 
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pape,  ses  vicaires  généraux  peuvenl-ils  les  accorder  ? — D'Héricourt,part.l,ch.9, 
n»  13,  décide  qu'ils  le  peuvent.  Sa  décision  me  parait  contraire  aux  principes 
de  droit.  L'évéque  n'étant  lui-même  par  cet  induit  au'un  délégué  du  pape,  il 
ne  peut  pas  déléguer  à  ses  vicaires  généraux  la  juriaiction  qui  lui  a  été  délé- 
léguée  :  Mandatam  sibiiurisdicUonem  mandare  alteri  neminem  posse  mani' 
fsstum  est;  L.  5,  if.  de  Off.  ejus  eui  mand.  More  majorum  ità  comparalum 
est,  ut  is  demûm  jurisdiclionem  mandare  possety  qui  eam  suoinre,  non  aUeno 
benepcio  haberet;  L.5,  ff.  de  Jurisd.  Quœ  specialiter..,.  tribuuntur,  mandata 
jurisdictione  non  transferuntur  ;  quœ  verd  jure  magistratûs  compêtunt 
(c'est-à-dire,  les  seules  choses  qui  font  partie  de  la  juridiction  ordinaire),  man-- 
dari  possunt;  L.  1,  iï.  de  Off.  ejus  eux  mand, 

^Ol .  Les  chapitres,  abbés  et  autres  qui  ont  une  juridiction  qwui  épiseapale 
dans  un  certain  territoire,  peuvenUls  accorder  dispense  des  empêchements 
de  mariage  dans  les  diocèses  où  les  évéques  se  sont  maintenus  en  possession 
de  les  accorder  ?  Il  est  certadn  qu'ils  ne  le  peuvent,  s'ils  n'en  sont  en  posses- 
sion; et  même  dans  le  cas  où  ils  auraient  une  possession,  il  y  aurait  lieu  d'en 
douter.  Ces  juridictions  quasi  épiscopales  sont  très  défavorables. 

Aet.  iz.  —  Poar  qaellet  Mpéeet  d'empeeheoieiitf  pevt-oB  obMBlr 

difpeBM. 

9^%»  Il  est  évident  qu'on  ne  peut  obtenir  dispense  pour  les  espèces  d*ein- 
péchements  qui  ont  leur  fondement,  ou  dans  la  nature  même  du  mariage,  ou 
dans  le  droit  naturel  ou  divin,  ou  dans  l'honnêteté  publique. 

Pour  savoir  plus  particulièrement  quelles  sont  les  différentes  causes  d'em- 
pêchement pour  lesquels  on  peut,  on  non,  obtenir  dispense,  nous  allons  som- 
mairement les  parcourir  toutes. 

Nous  avons  rapporté  dans  la  première  section  six  causes  d'empêchements 
dirimants,  que  nous  avons  appelés  absolus;  savoir,  le  défaut  de  raison,  le  dé- 
faut de  puberté,  l'impuissance,  l'engagement  d'un  mariage  subsistant,  l'enga- 
gement dans  les  ordres  sacrés,  et  la  profession  religieuse.  - 

Les  quatre  premières  espèces  de  ces  empêchements  étant  fondées  dans  la 
nature  même  du  mariage,  il  est  évident  qu'on  ne  peut  en  obtenir  dispense  ^. 

^03.  Quoique  l'empêchement  que  forment  les  ordres  sacrés,  ne  soit  que 
de  droit  positif,  néanmoins  on  n'a  pas  coutume  d'en  accorder  la  dispense  : 
les  papes  l'ont  accordée  quelquefois  à  des  princes  pour  le  bien  d'un  Etat. 
On  l'accorde  aussi  quelquefois  à  des  particuliers,  lorsqu'ils  n'ont  pas  monté 
plus  haut  qu'au  sous-diaconat,  surtout  lorsqu'ils  y  ont  été  engagés  par  con- 
trainte •. 

^B4.  La  dispense  de  l'empêchement  de  la  profession  religieuse  peut  encore 
moins  s'obtenir. 

Quand  même  le  pape  aurait  dispensé  un  religieux  de  ses  vœux,  et  lui  aurait 
permis  de  se  marier,  ce  religieux  qui,  par  sa  profession  religieuse,  a  perdu 
l'état  civil,  et  qui  est  regardé  dans  l'ordre  civil  comme  mort,  et  comme  n'exis- 
tant point,  ne  pourrait  pas  contracter  un  mariage  qui  eût  les  effets  civils  :  car 
l'état  civil  étant  dans  l'ordre  politique,  la  puissance  du  pape,  qui  est  toute  spi- 
rituelle, et  qui  ne  peut  être  exercée  en  France  sur  le  temporel,  et  sur  les  choses 
qui  sont  de  l'ordre  politique,  ne  peut  pas  rendre  à  ce  religieux,  par  la  dispense 
qui  lui  seradt  accordée  de  ses  vœux,  l'état  civil  qu'il  a  perdu  :  il  n'y  a  que  le 
roi  qui  puisse  alors  le  rendre  à  ses  sujets. 


'  F.  à  r^ard  de  l'empêchement  ré- 1  •  Si  l'engagement  dans  les  ordres 
sultant  du  défaut  de  puberté,  art.  145,  n'est  plus  un  empêchement,  les  dis- 
C.  ciy.,  ci-dessus,  p.  39,  note  2.  |  penses  ne  sont  plus  nécessaires. 
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Le  cas  d'un  religieux  qui  a  obtenu  une  sentence  de  l'ofQcial  de  son  diocèse, 

2ui  déclare  nuls  les  vœux  dé  religion  qu'il  a  faits,  est  un  cas  très  différent. 
,'offîcial  étant,  suivant  nos  lois>  compétent  pour  juger  de  la  validité  ou  inva* 
lidité  des  vœux,  qui  est  une  matière  spirituelle,  la  sentence  de  cet  officiai  fait 
une  foi  juridique,  gue  la  profession  religieuse  de  ce  prétendu  religieux  n'a  pas 
éié  valablement  faite;  d'où  on  tire  la  conséquence  qu'il  n'a  jamais  perdu  l'état 
civil,  qui  ne  peut  se  perdre  que  par  une  profession  valablement  faite  ;  et  par 
conséquent  rien  n'empêche  que  cette  personne,  qui  n'a  été  religieux  qu'en 
apparence,  h<U>itu  tenàsj  et  qui  ne  l'a  jamais  été  véritablement,  ne  puisse 
contracter  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils. 

L'ofâcial  ne  rend  pas  à  cette  personne  l'état  civil,  qu'elle  n'a  jamais  perdu. 
11  ne  prononce  pas  même  directement  sur  l'état  civil  de  cette  personne,  qui 
n'est  pas  de  sa  compétence  :  il  ne  prononce  que  sur  l'invalidité  des  vœux  ;  et 
ce  n'est  que  par  une  conséquence  qu'on  tire  de  la  sentence,  qu'on  juge  que 
cette  personne  n'a  jamais  perdu  l'état  civil  ^ 

^B5.  Passons  maintenant  aux  neuf  différentes  espèces  d'empêchements 
dont  nous  avons  traité  dans  la  seconde  question. 

La  première  est  celle  de  la  parenté» 

Il  faut,  à  l'égard  de  la  parenté,  distinguer  les  lignes  et  les  degrés. 

11  est  évident  que  l'empêchement  de  parenté  dans  la  ligne  directe,  en  quel- 
que degré  que  soit  la  parenté,  n'est  pas  susceptible  de  dispense  ;  cet  empêche- 


ment ayant  son  fondement  dans  le  droit  naturel,  qui  a  fait  regarder  chez' toutes 
les  nations  comme  incestueuse  l'union  des  personnes  qui  se  touch 
rente  dans  cette  ligne. 


;  personnes  qui  se  touchent  de  pa- 

.  A  l'égard  de  la  parenté  de  la  ligne  collatérale,  on  n'accorde  pas  de 
dispense  pour  le  mariage  du  frère  et  de  la  sœur;  cet  empêchement  étant  fondé 
dans  le  droit  naturel  et  dans  la  loi  du  Lévilique,  qui  défend  ce  mariage,  comme 
nous  l'avons  vu  suprà^  n^  133. 

ltB9.  Le  mariage  du  neveu  avec  sa  tante,  ne  paraît  pas  non  plus  susceptible 
de  dispense.  11  est  expressément  défendu  par  la  loi  du  Lévitique,  comme  nous 
l'avons  vu  suprày  u^  133;  et  le  respect  que  le  neveu  doit  à  sa  tante,  ne  permet 
pas  qu'elle  devienne  sa  femme,  et  qu'elle  soit  en  cette  qualité  soumise  à  sa  ^ 
puissance  *. 

309.  Il  pourrait  sembler  que  le  mariage  de  l'oncle  avec  sa  nièce  ne  devrait 
pas  être  non  plus  susceptible  de  dispense.  Quoiqu'il  ne  soit  pas  expressément 
défendu  par  là  loi  du  Lévitique,  comme  l'est  celui  de  la  tante  avec  son  neveu, 
néanmoins  la  même  raison  paraît  se  rencontrer  ^ 

La  raison  que  le  Lévitique  a  exprimée  pour  défendre  le  mariase  de  la  tante 
avec  son  neveu,  est  parce  que  la  tante  étant  la  sœur  du  père  ou  de  la  mère  du 
neveu,  elle  est  un  même  sang  avec  le  père  ou  la  mère  de  son  neveu  :  Turpi- 
tudinem  sororis  palris  tut  non  discooperies,  quia  earo  est  patris  tut  :  turpi- 
tudinem  sororis  matris  tuœ  non  revelcUfis,  eo  quod  caro  sit  malris  tuœ  ;  or 
celte  raison  se  rencontre  à  l'éeard  du  mariage  de  l'oncle  avec  sa  nièce; 
l'oncle  étant  le  frère  du  père  ou  de  la  mère  de  sa  nièce,  il  est  une  même  chair 
avec  le  père  ou  la  mère  de  sa  nièce. 

Ajoutez  que  ce  mariage  a  été  regardé  constamment,  même  dès  le  temps  du 
paganisme,  comme  contraire  au  droit  naturel,  comme  nous  l'avons  vu  suprày 
n«  134. 

L'empereur  Zenon,  en  la  loi  2,  God.  Si  nupt.  ex.  rescr.  pet.^  appelle  ce  ma 


<  Nos  lois  nouvelles  ne  reconnais- 
sent plus  la  validité  des  vœux. 
»  L'art.  164,  C.  civ.,  Y.  ci-dessus, 


p.  63,  note  2,  permet  d'accorder  dis- 
pense pour  ce  cas. 
»F.  art.  164,  C.  civ.,  p.  63,  note  2. 
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riage  nefandum  seelu»  :  il  défené  èe  lui  demander  dispense  pour  le  contrac- 
ter :  Frecandi  quoque  in  posierwn  super  tali  conjugiOy  imo  ]^liû$  ^anla^j 
etmclis  licenliatn  denegamm. 

Nous  avons  néanmoins  des  exemfles  de  dispenses  acoordées  pour  le  mariagt 
ie  Toncle  avec  la  nièce.  Le  pape  Alexandre  IV,  dans  le  treizième  siècle,  ac* 
eorda  cette  dispense  k  Waldemare,  roi  de  Suède,  pour  épouser  Sopbie,  fille 
de  Eric  (o\i  Henri),  roi  de  Danemarck,  son  frère.  Otto,  qui  rapporte  ce  foit, 
Hist.  19,  ch.  18,  remarque  que  ce  pape  eut  bien  de  la  peine  ^  accorder  cetio 
dispense  qu'il  avait  d'alK>rd  refusée,  et  qu'il  ne  se  détermina  à  l'accorder  <pie 
par  la  considération  des  grands  avantages  qui  e»  devaient  résulter  pour  le« 
deux  royaumes. 

Un  autre  exemple  célèbre  est  celui  de  la  dispense  accordée  k  Philippe  II, 
roi  d'Espagne,  pour  épouser  en  quatrièmes  noces  Anne  d'Autriche,  fille  de 
l'empereur  MaximiHen  son  frère. 

Ces  dispenses  depuis  sont  devenues  fréquentes,  et  nous  avons  sous  nos 
yeux  des  exemples  de  semblables  dispenses  accordées  à  de  simples  bourgeois. 
Il  ne  nous  appartient  pas  d'y  trouver  à  redire. 

tSGB.  Quoique  le  concile  de  Trente  eût  défendu  d'accorder  des  dispenses 
pour  le  mariage  des  cousins  germains,  si  ce  n'est  à  de  grands  princes,  et  pour 
des  raisons  d'Etat  ;  In  secundo  gradu  nunquam  dispenselur,  nisi  inler  mag  - 
nos  principes,  et  ob  publicam  caïuami  sess.  ^,  cap.  5,  liL  de  Reform.  ma- 
irim.;  néanmoins  il  est  d'usage  aujourd'hui  en  oour  de  Borne,  d'accorder 
dispenses,  pi)ur  le  mariage  des  cousins  germaine,  à  tous  ceux  <|ui  les  deman^ 
dent  *. 

On  accorde,  à  plus  forte  raison,  des  dispenses  pour  le  mariage  des  cousins 
qui  sont  en  degré  plus  éloigné. 

ZHO.  Quant  à  la  seconde  espèce  d'empêchement,  qui  est  Vaffinité,  il  faut, 
de  même  qu'à  l'égard  de  la  parenté,  distinguer  les  liçines  et  les  degrés^ 

Il  est  évident  que  l'empêchement  d'affinité  dans  la  ligne  directe,  en  quelque 
degré  que  ce  soit,  n'est  pas  susceptible  de  dispense  ;  cet  empêchement  ayant, 
comme  nous  l'avons  vu,  son  fondement  dans  la  loi  naturelle  et  dans  la  loi 
du  Lévitique. 

A  l'égard  de  l'affinité  de  la  ligne  coffatérate,  quoique  la  loi  du  Lévltîque  dé* 
fende  expressément  le  mariage  d'un  frère  avec  la  veuve  de  son  frère,  néan» 
moîft$  nous  avons  un  célèbre  exemple  de  dispense  accordée  dans  ce  cas;  c'est 
celui  de  la  dispense  accordée  par  Jiries  II  à  Henri  VIII,  roi  d'Angleterre,  po«r 
épouser  Catherine  d'Aragon,  veuve  de  son  frère  Arthus.  Noos  avons  encore 
depuis  l'exemple  de  la  dispense  accordée  par  le  pape  Innocent  X  k  Casimir, 
roi  de  Pologne,  peur  épouser  Marie  de  Gonrague,  veuve  de  son  frère  Ula- 
dislas. 

On  dit,  pour  autoriser  ces  dispenses,  que  les  mariages  de  Catherine  d'Ara- 
gon avec  Arihns,  et  celui  d'Ufadislas,  n'avaient  pas  été  consommés;  ce  qtà 
les  met  hors  du  cas  de  la  loi  portée  au  Lévitique,  qui  ne  paratt  défe^ndre  d'épou*- 
ser  la  veuve  de  son  frère,  que  lorsqu'elle  avait  consommé  le  mariage,  comme 
le  font  entendre  ces  termes  ;  Twrpiindinem  moerU  frairiê  tui  non  revtMis, 
quia  turpHudo  fratris  tui  est  •. 

On  en  accorde  pour  toutes  les  antres  espèces  d'eâlnicé  de  la  ligne  collaté- 
raJe.  L'auteur  du  Jo«niairf^«  Audiences  (t.^,liv.9,e)i.^,  nous  rapporte  l'es- 
pèce d'un  arrêt  du  22  janvier  1683,  rendu  sur  l'appel  comme  d'abus  interjeté 
d'nne  dispense  accordée  en  cour  de  Rome  au  sieur  Vaillant,  médecin  de 
Beauvais ,  pour  épouser  la  sœur  de  sa  défunte  femme.  Quoique  les  raisons 


^  Ils  peuvent  aujourd'hui  se  marier 
sans  dispenses. 
»  L'art.  164,  C.  civ.,  F.  ci-dessus, 


p.  ^,  noie  %  permet  d'accorder  dis- 
pense pour  le  mariage  entre  beau- 
frère  et  belle-sœur. 
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contre  la  dispense,  q ai  nous  sont  rapportées  par  l'auteur,  fussent  très  fortes, 
péannooins  la  Qour,  par  arrêt  du  23  Tévrier  1683,  confirma  Le  mariage. 

Depuis,  on  9  accordé  beaucoup  d'aifires  semblables  dispenses,  et  les  exem- 
ples eu  sont  devenus  fféqM^nts.  Nous  avons,  à  Orléans,  Vaxemple  d'un  par- 
ticulier qui  a  obtenu  des  dispenses  pour  épouser  successivement  les  deux  sœurs. 
On  dit  pour  les  autoriser,  aue  la  loi  du  Lévitique,  19,  12>  défendait  %ux  Juifs 
d'avoir  pour  femmes  les  deux  soeurs  ep  même  temps  :  Sororem  uxQri$  tuœ 
in  pellicalum  illius  non  adduces,  nec  revelabi^  turpitudmem  ejvs  aohuc 
ILL4  vivENTE  :  d'où  OU  conclut  qu'elle  ne  défend  pas,  au  moip^  expressément, 
de  les  épouser  successivement. 

Saint  Basile  pensait  bien  différemment,  lui  ^ui  dans  une  de  ses  lettres  à 
Diodore,  qui  est  la  cent  (juatre-vinçt-dix-septierpe  dans  l'édition  de  Paris  de 
1638,  dit  que  demander  si  on  peut  épouser  la  soçur  de  sa  défunte  femme,  est 
une  demande  qui  fait  horreur  :  Inlerrogalus  à  guoquam  liceal  ne  demorluœ 
uxotis  sororem  matrimonio  ducere,  ab  eâ  quœsHone  non  abhorrueril.  Ensuite 
il  rapporte  l'objection  qu'on  faisait  tirer  de  ces  termes  adhuc  illâ  vivenle» 
pour  en  conclure  qu'il  n'est  pas  défendu  d'épouser  les  deux  soeurs  successivcr 
vement,  et  il  nie  cette  conséquence. 

Nous  avons  à  Orléans  un  exemple  de  dispense  accordée  h  un  homme  pour 
épouser  la  veuve  de  son  oncle  paternel,  quoique  celle  veuve  lui  tînt  lieu  Je 
mère,  et  que  cette  alliance  paraisse  expressément  défendue  par  la  loi  du  Lévi- 
lique  ;  Turpitudinem  patrui  lui  non  revelabis,  nec  accèdes  ad  uxorem  ejus  ; 
Levit.,  18,  14.  '^ 

Cette  dispense  pour  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de  son  oncle  %  a 
été  confirmée  par  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse^  de  l'an  1609,  rapporté 
au  Iroisième  tome  des  mémoires  du  clergé. 

fitl.  Passons  aux  autves  espèces  d'empêchement. 

La  troisième  espèce  de  ceux  que  nous  avons  rapportés  ei|  la  seconde  sec- 
tion, est  celui  qu^  résultait  de  la  parenté  civile  que  formait  Vadoption  ;  Ta- 
doptioD  n'étant  plus  en  usage,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  ni  à  rempéchement, 
ni  à  la  dispense'. 

La  quatrième  espèce  d'empêchement  est  la  parenté  spirituelle;  on  en  ac- 
corde lacUenient  la  dispense  ^ 

lt'9%.  L'empêchement  que  nous  avons  lapportéen  cinquième  lieu,  est  celui 
qu'on  appelle  à^ honnêteté  publique,  et  qui  résulte  des  fiançailles,  ou  d'un  ma- 
riage non  consommé. 

11  est  évident  que  l'honnêteté  publique  est  une  chpse  qui  n'est  pa$  suscep- 
tible de  dispense  :  on  ne  peut  pas  honnêtement  nermettre  ce  que  l'honnêteté 
publique  défend.  C'est  pourquoi  l'honnêteté  puoliqu^  qui  défend  le  mariage 
(le  l'un  des  fiancés  ou  de  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  non  consommé, 
avec  le$  parents  de  la  Hg&e  directe  4^  l'autfe  fiancé  ou  de  l'autre  conjoint  par 
mariage,  ne  permet  pas  qu'on  puisse  aceoider  des  dispenses  pour  ces  mariages*. 


^  L«  «jimge  pourrait,  dans  ea  i»s, 
avoif  lieu  eaiiâ  dispense,  cftr  il  u^y  ?ai 
par«oié  m  alliance. 

•  Cet  empêchement  existe  aujour- 
d'hui ;  F.  art.  348,  C.  cîv.  Biais,  comme- 
nous  l'ayons  dé\i  remarqué,  le  Gode 
n'ayant  point  prononcé  la  nullité,  nouç 
sommes  por^é  ^  croire  que  le  roi  pour- 
rait accorder  des  dispenses. 

Alt.  348  :  «  L'adopté  rester»  dans 
c(  sa  famille  naturelle,  et  y  oon^erver» 
n  tous  ses  droits  :  néanmoins  le  ma- 


«  riage  est  prohibé  :  --<•  Entre  l'adop- 
«  lanl,  l'adopté  el  ses  descendants  ;  — 
«  Ënire  les  enfiainls^doptifs  d«  roémei 
«  individu;  —  Entre  l'adopté  et  les  en- 
ce  fants  qui  pourraient  survenir  à  l'a- 
ft  doptUnt;  —  Entre  l'adopté  et  l'a- 
«  doptanl ,  et  réciproquement  entre 
a  l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adop- 
«  ié.  » 
'  La  loi  ne  reconnaît  point  cet  em- 


*  L'empêchement  pour  o^use  de 
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11  n'en  est  pas  de  même  des  mariages  de  l'un  des  fiancés  ou  conjoints,  avec 
les  parents  de  la  ligne  collatérale  de  l'autre  :  ces  mariages  ayant  été  longtemps 

Ï permis  et  regardés  comme  honnêtes,  ne  peuvent  pas  paraître  contraires  à 
'honnêteté  publique  proprement  dite,  qui  est  invariable.  L'honnêteté  publique 
dont  est  prétexté  l'empêchement  de  ces  mariages^  n'est  que  de  droit  arbi- 
traire, et  est  par  conséquent  susceptible  de  dispense. 

9  9 S.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  sixième  lieu,  qui  résulte 
du  rapty  n'est  pas  susceptible  de  dispense. 

Il  est  évident  que  la  dispense  qui  serait  accordée  à  un  ravisseur,  d'épouser 
la  personne  ravie  qu'il  retient  en  sa  puissance,  serait  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  puisqu'elle  autoriserait  son  crime  ^. 

itlf^.  Â  l'égard  des  empêchements  que  nous  avons  rapportés  en  septième  et 
huitième  lieu,  il  est  évident  qu'on  ne  doit  pas  accorder  dispense  à  une  femme 
d'épouser  son  adultère,  ou  le  meurlrier  de  son  mari  (dans  les  cas  auxquels  les 
règles  de  l'Eglise  le  défendent),  lorsque  les  parties  n'ont  pas  encore  passé  à  la 
célébration  de  ce  mariage.  Une  telle  dispense  autoriserait  et  récompenserait 
Je  crime,  et  serait  par  conséquent  contraire  aux  bonnes  mœurs. 

Mais  lorsque  les  parties,  nonobstant  l'empêchement  dirimant  résultant  du 
crime  qui  n'était  connu  que  d'elles,  ont  passé  dans  le  fait  à  la  célébration  du 
mariage,  il  est  d'usage  qu'on  leur  accorde  à  Rome,  par  un  bref  de  péni^ 
tencerie,  une  dispense  pour  valider  le  mariage.  Cette  dispense,  qui  est  accor- 
dée pour  empêcher  le  scandale  qui  résulterait  de  leur  séparation,  et  de  la  ma- 
nifestation du  crime  à  laquelle  leur  séparation  pourrait  donner  lieu,  a  des 
motifs  très  honnêtes  *« 

%7&.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  dernier  lieu,  qui  résulte 
de  l'édit  de  1680,  qui  défend  le  mariage  des  catholiques  avec  ceux  de  la  reli- 
gion prétendue  réformée,  étant  un  empêchement  dirimant  établi  par  la  loi  du 
prince,  le  roi  seul  avait  le  pouvoir  d'en  accorder  dispense.  N'y  ayant  plus  à 
présent  qu'une  religion  en  France,  il  ne  peut  plus  y  avoir  heu  ni  à  cet  empêche- 
menty  ni  à  la  dispense  >. 


Nous  verrons  en  premier  lieu,  dans  un  premier  paragraphe,  quelle  est  la 
nature  du  pouvoir  qu'ont  les  supérieurs  ecclésiastiques  d'accorder  des  dispen- 
ses.—Nous  ferons,  dans  le  paragraphe  suivant,  l'application  du  principe,  sur  la 
nature  de  ce  pouvoir,  aux  dispenses  de  mariage. 

^LDela  nature  du  pouvoir  qu'ont  les  supérieurs  ecclésiastiques  d'accorder 

des  dispenses» 

99e.  Le  pouvoir  qu'ont  les  isupérieurs  ecclésiastiques  d'accorder  des  dis- 
penses, me  paraît  devoir  être  défini,  le  droit  qu'a  le  supérieur  ecclésiastique 
de  déclarer  juridiquement  et  avec  autorité,  que  celui  qui  demande  dispense 
est  dans  un  cas  auquel  la  règle  doit  souffrir  exception,  et  duquel  il  estime  en  iia 

fiançailles  n'existe  plus  ;  quant  à  l'ai-  j  s'il  y  a  eu  liberté  dans  le  consente^ 
liance,  elle  est  le  résultat  immédiat  et  |  ment. 

légal  du  mariage  contracté,  il  est  inu-  |     *  11  ne  peut  plus  être  question  de 
tile  de  rechercher  s'il  a  été  ou  non  :  dispense  dans  ce  cas. 
consommé.  *  Par  la  raison  Inverse,  il  ne  peut 

*  11  ne  peut  s'élever,  dans  ce  cas,  !  plus  y  avoir  lieu  ni  k  cet  empêchement 
d'autre  question  que  celle  de  savoir ,  ni  à  la  dispense. 
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conscience,  que  les  auteurs  de  la  règle,  s'ils  l'eussent  prévu»  eussent  eux-mê- 
mes fait  un  cas  d'exception. 

La  dispense  est  la  déclaration  juridique  faite  par  le  supérieur  ecclésiastique, 
que  celui  à  qui  elle  est  accordée  est  dans  un  de  ces  cas  d'exception.  Pour  éta- 
blir nos  définitions,  nous  remarquerons  qu'il  y  a  une  grande  difiérence,  à 
l'égard  du  pouvoir  d'accorder  les  dispenses ,  entre  le  prince  séculier  et  les 
supérieurs  ecclésiastiques. 

Le  prince  séculier,  qui  est  souverain,  et  qui  a  dans  lui  seul  le  droit  de  faire 
des  lois  dans  ses  Etats,  a  aussi  le  droit  en  lui  seul  de  les  abroger  et  d'y  déroger 
à  son  gré  :  et  comme  il  peut  déroger  à  une  loi  à  l'égard  de  tous  ses  sujets,  ii 
peut  aussi,  lorsqu'il  le  juge  à  propos,  déroger  à  sa  loi,  à  l'égard  seulement  de 
quelqu'un  de  ses  sujets,  en  lui  accordant  la  dispense  de  l'observer. 

Il  n'a  besoin  d'autre  raison  pour  accorder  la  dispense,  que  de  celle  qu'il 
exprime  par  ces  termes  :  Car  tel  est  notre  plaisir  *. 

il  n'en  est  pas  de  même  des  supérieurs  ecclésiastiques  :  ils  n'exercent  pas 
une  souveraineté  dans  l'Eglise  ;  ils  n'y  exercent  qu'un  ministère  dont  ils  sont 
comptables  à  l'Eglise.  Ils  sont  tous,  sans  en  excepter  le  Pape,  soumis  à  ses 
règles;  ils  ne  peuvent  y  déroger  en  rien,  ni  les  altérer  en  rien  ;  ils  doivent 
montrer  aux  fidèles  l'exemple  de  l'obéissance  aux  règles  de  l'Eglise  :  il  s'en 
faut  donc  bien  qu'ils  puissent  leur  permetitre  de  les  enfreindre,  en  leur  accor- 
dant ,  sans  un  juste  sujet,  la  dispense  de  les  observer. 

Mais  comme  les  règles  de  l'Eglise,  qui  ont  été  faites  par  des  hommes,  sont , 
comme  toutes  les  lois  humaines,  sujettes  à  souffrir  des  exceptions,  et  que,  lors- 
qu'elles ont  été  faites,  on  n'a  pu  prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent  se  présenter, 
auxquels  la  règle  devrait  souffrir  exception ,  l'Eglise  a  laissé  à  ses  ministres  le 
pouvoir  de  juger  de  ces  cas  qui  pourraient  se  présenter,  et  d'accorder  dispense 
de  la  règle,  lorsque  le  cas  leur  paraîtra  tel,  que,  s'il  eût  été  prévu  lorsqu'on  a 
fait  la  règle,  on  en  eût  fait  un  cas  d'exception. 

Ce  n'est  que  dans  ces  cas  que  les  supérieurs  ecclésiastiques,  sans  en  excepter 
le  Pape,  peuvent  valablement ,  au  moins  pour  le  for  de  la  conscience,  accor- 
der dispense  des  règles  de  l'Eglise  :  celles  qu'ils  accordent  hors  ces  cas,  sont 
des  abus  de  leur  pouvoir  ;  et  quoiqu'elles  soient  valables  dans  le  for  extérieur, 
la  présomption  étant  que  le  supérieur  qui  les  a  accordées,  a  un  juste  sujet  de 
les  accorder  ;  néanmoins  les  parties  qui  les  ont  obtenues  ne  peuvent,  dans  le 
for  de  la  conscience,  s'en  servir  sans  se  rendre  coupables  devant  Dieu  de  l'in- 
fraction à  la  règle. 

C'est  ce  qu'enseigne  Van-Espen,  Dispens,  matrim,,  2«part.,  tit.  14,  chap.  8, 
n^  3,  d'après  Beilarmin,£pût.  adnepot.  eonlr,  5,  qui  ne  doit  pas  être  sur  ce  point 
un  auteur  suspect  :  Plerique  sesecuros  existimant,  dicentes:  Papadispensavit, 
ipse viderityego sum  immunis.  Hic  cavillus jôii  Bellarmin, «ecuros mu^to^  red- 
ditj  lutum  vcro  neminem,  quoniam  Papa  nok  est  Doaimus ,  sed  dispensator  ; 


^  Les  principes  de  notre  droit  pu- 
blic ne  sont  plus  ce  qu'ils  étaient  au 
temps  de  Pothier.  F.  art.  13  de  la 
Charte  const.,  et  les  art.  145  C.  civ., 
(F.  ci-dessus  p.  39,  note  2),  etl64  (F. 
ci-dessus,  p.  63,  note  2),  tout  en  per- 
mettant d'accorder  des  dispenses,  veu- 
lent que  ce  soit  pour  des  causes  graves» 

Art.  13  :  u  Le  roi  est  le  chef  de  l'E- 
<c  tat  ;  il  commande  les  forces  de  terre 
«  et  de  mer,  déclare  la  guerre,  fait  les 


«  traités  de  paix,  d'alliance  et  de  com- 
«  merce,  nomme  à  tous  les  emplois 
tt  d'administration  publique,  et  fait  les 
tt  règlements  et  oraonnances  néces- 
«  saires  pour  l'exécution  des  lois,  sans 
«  pouvoir  jamais  ni  suspendre  les  lois 
tt  elles-mêmes  ni  dispenser  de  leur  exé* 
«  cution.  —  Toutefois  aucune  troupe 
«  étrangère  ne  pourra  être  admise  au 
«  service  de  l'Etat  qu'eo  vertu  d'une 
<(  loi.  » 
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ideàque  çuî  iniquam  dispemaUonem  peUt,  iniquilalU  causa  e$t,  et  qui  eàdem 
ulitur,  eâdem  semper  irretilur  iniquilale. 

S  II,  ApplicaUon  du  principe  aux  dispenses  des  empêchements  de  mariage. 

1^^7,Le  pouvoir  qu'ont  les  supérieurs  ecclésiastiques  d'aecorder  des  dis- 
penses, devant  se  borner,  comme  nous  l'avons  élaWi ,  aux  seuls  cas  pour  les- 
(juels  il  est  vraisemblable  qu'on  eût  fait  une  exception  k  la  règle,  s'ils  eusseui 
été  prévus,  lorsque  la  règle  a  été  établie,  le  concile  de  Trente  en  a  tiré  cstle 
conséquence,  que  les  dispenses  des  empêchements  Ae  mariage  ne  doivent  s^ae- 
corder  que  très  rarement  ;  parce  qu'il  est  très  rare  qpe  les  personnes  qui  de- 
mandent ces  dispenses,  se  trouvent  dans  des  cas  à  l'égard  desquels  on  peut  dire 
qu'ils  eussent  fait  une  exception  k  la  règle,  s'ils  eussent  é(é  prévus. 

C'est  pour  cela  que  nous  ne  voyons  pendant  les  douze  ou  treize  ^rfii^iers 
siè.  les  de  l'Eglise,  presque  aucun  exemple  de  dispenses  accordées  ^ur  ooa« 
tracter  des  mariages  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté  ou  d'afûnité. 

Dans  le  huitième  siècle,  un  Français  s'étant  vanté  d'avoir  obtenu  du  pape 
Grégoire  (H  une  dispense  pour  épouser  une  femme  qui  était  la  veuve  de  son 
oncle,  et  qui  avait  pris  l'habit  de  religion ,  le  paf;e  Zacbarie,  suceesseur  de 
Grégoire,  dans  sa  lettre  à  Boniface,  qui  l'en  avait  informé,  traite  d'imposturo 
cetle  prétendue  dispense  :  Absit^  dit-il,  ni  prmdécessor  noster  hoe  ità  ereda- 
tur  prœcepisse;  nec  enim  ab  hàe  aposlolicà  Seée  illa  dirigui^tur,  4fU(B  con- 
traria Patrum  sive  canonum  institutis  reperiuntur.  Cette  lettre  est  rapportée 
au  sixième  tome  des  Conciles  du  père  Labbe,  p.  14dB  ei  suiv. 

Quelle  dispense  fnt  jamais  piqs  légitime  et  plus  solennelle,  que  eelle  quV)b* 
tint  le  roi  Robert,  ppur  épouser  sa  cousine  Berthe,  des  évéques  de  sob  royaume 
assemblés  pour  cet  ejfet,  après  une  grande  connaissance  de  cause,  pour  des 
raisons  d'Etat  et  de  bien  public?  Néanmoins  le  pape  iiilveslre  II  exiconunueia 
les  parties,  et  les  évéques  oui  avaient  accordé  la  dispense  ;  et  quoique  eette 
dispense  fût  très  légitime,  et  l'excommunicatio»  trè^  iojuste,  le  pieuK  roi  Hob^rt 
et  sa  femme  Berthe,  pour  arrêter  le  scandale  que  causait  leur  nariage,  conaen* 
tirent  de  se  séparer. 

«99.  On  prétend  qu'un  des  premiers  exemples  de  dispenses  aeeoréées  pow 
cause  de  parenté,  fut  celui  que  le  pape  Innocept  III  accorda  à  Oihon  IV,  empe- 
reur, pour  épouser  la  fille  de  Philippe,  son  compétiteur,  qui  était  sa  parente  ait 
quatrième  degré.  Lliistorien  qui  rapporte  ce  fait,  dit  que  cette  dispense  fH 
accordée  spr  les  instantes  prières  du  clergé  et  du  peuple,  pour  la  paoillcatioo 
de  l'empire  ;  Ârnoul  de  Lubee,  in  Ckronico  êglavorum.  Un  auti^  liistorien 
ajoute  que  pour  obtenir  ki  dispense,  les  abbés  de  CIteaux  et  de  Ckioy  pro- 
mirent de  faire  réparer  par  une  grande  quantité  d'oeuvres  pieuse$  de  leurs 
moines,  l'atteinte  que  cette  dispense  donnait  à  la  diseipitae;  Oiho  de  lancle 
Blasio, 

«m.  Le  concile  de  Trente  a  voulu  rappeler  l'ancien  esprit  de  l'Eglise,  en 
ordonnant  qu'on  n'accordera  point  de  dispenses  pour  contracter  mariage 
contre  les  rè^s  de  ifËgli^  -,  ou  du  ippips  qu'on  ne  tes  accordera  que  r^remeut, 
pour  d/e  justes  sujets,  ^  gratMîtemen^  :  In  contrahendis  lyiatrimomis  vel  nullff, 
omninà  de^ur  di^pensadio^  ml  rarOf  idq^e  eça  causii^  ei  GR4.TIS  çonçeddHun 
sesê.  14,  #^.  5,  4^  Reform.  matrin^. 

Ce  décret  du  eoiicile  de  Trente»  qui  reooMvel^it  l'ancienne  discipline  sqr 
les  dispenses  des  empêchements  de  mariage,  n'est  pas  bien  observé.  On  ac- 
corde en  cour  de  Rome  des  dispenses  des  empêchements  de  parenté  ou  4'afOr 
nité,  pour  des  cMises  très  légères.  On  peut  dire,  pour  excuser  c^  relâcbenveoi 
de  discipline,  et  la  facilité  qu'on  a  aujourd'hui  4*acoordcr  <)es  dispeoses  des 
empêchements  de  parenté  et  d'affinité,  au  mains  ï  l'égard  des  degrés  plus  éloi- 
gnes q;ae  celui  des  cousins  germains,  quo  si  on  était  si  difticile  s^uVr ^fpis  pour 
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accorder  ces  dispenses,  c^cst  que  sur  la  foi  des  fausses  décrétâtes,  an  était  per« 
f;uadé  que  la  défense  des  mariages  dans  les  degrés  de  parenté  et  dWiinité  ^ux 
luels  elle  avait  été  étendue,  avait  toujours  eu  lieu  dans  l'Ëglise  :  le  respect 
^ifon  avait  pour  une  discipline  qu'on  croyait  avoir  éié  de  tous  les  tenops  et  dQ 
iQu$  tes  lieux,  fie  permettait  pas  de  croire  qu'on  pût  facilement  s'en  écarter  0- 
en  accorder  dispense.  Mais  la  critique  ayaut  depuis  découvert  la  fausseté  de  ces 
décrétales ,  et  étant  constant  aujourd'hui  que  la  défense  des  mariages  au  delà 
du  degré  des  cousins  germains  n'a  commencé  à  s'introduire  que  dans  le 
sixième  siècle,  et  que  les  raisons  pourlesquelle&ces  mariages  ont  été  défendus, 
sont  peu  importantes,  on  a  cri^  qu'on  poi^vajt  être  facile  à  accorder  des  dispen- 
ses de  la  défense  de  contracter  mariage  dans  ces  degrés,  en  attendant  q^  dans 
un  concile  général  l'Eglise  abroge  cette  défense. 

J  III.  Distinciiont  à  l'égard  de  la  concession  des  dispenses,  entre  les  mariages 
qui  n'ont  pas  encore  été  conlraciés,  et  ceux  à  la  célébration  desquels  les 
parties  ont  déjà  passé. 

1^H0.  Les  supérieurs  ecclésiastiques  doivent  faire  une  grande  différence 
entre  les  dispenses  qu'on  leur  demande  pour  contracter  un  mariage  contre  les 
règles  de  l'Eglise,  qui  ne  l'a  pas  eiicore  été,  et  entre  celles  qu'on  Içur  demande 
pour  valider  un  mariage  qui  a  été  célébré  contre  les  règles  de  l'Eglise.  Ils  doi- 
vent être  très  difficiles  à  accorder  la  dispense  dans  le  premier  cas;  car  en  per 
mettant  par  leur  dispense,  de  contracter,  contre  les  règles  de  l'EgHse,  un  ma- 
riage qui  ne  l'a  pas  encore  été,  c'est  permettre  expressément  l'infraction  de  la 
règle  ;  c'est  l'approuver  et  l'autoriser  expressément,  ils  peuvent  être  plus  faci- 
les h  accorder  dispense  pour  valider  un  mariage  à  la  célébration  duquel  les 
parties  ont  déjSi  passé  ;  car  en  ee  cas,  ils  ne  permettent  pas  expressément  par 
leur  dispense  l'infraction  de  la  règle,  ils  ne  l'approuvent  pas,  ils  ne  l'autoncisenl 
pas  comme  dans  le  cas  précédent  ;  ils  tolèrent  seulement  rinfraeti»ii  qui  a  été 
fiiite  à  la  règle,  pîour  éviter  un  plus  grand  mal  qui  rési»Heraii  du  Si^ndal&  et 
des  inconvénients  que  causerait  la  dissolution  du  mariage. 

C'est  sur  le  fondement  de  celte  distinction  que  nous  avons  yufwprél,  n*274, 
qu'on  n'accordait  pas  de  dispenses  à  une  femme  pour  épouser  son  adultère  ou 
le  meurtrier  de  son  mari,  dans  le  cas  où  les  règles  de  l'Eglise  défendent  ces 
mariages  ;  mais  que  les  parties  ayant  passé  à  la  célébration  du  mariage,  on 
leur  accordait  une  dispense  pour  le  valider. 

9^%.  Dans  le  cas  où  les  parties  ont  passé  à  la  célébration  d'un  mariage  con* 
tre  les  règles  de  l'Eglise,  il  y  a  encore  une  autre  distinction  importante  a  faire, 
qui  est  de  savoir ,  si  c'est  par  ignorance  qu'elles  ont  célébré  ce  mariage ,  ou 
si  c'est  avec  connaissance  de  l'infraction  qu*elles  faisaient  aux  règles  de  l  Eglise 
en  le  célébrant.  On  doit  élre  facile  à  leur  accorder  la  dispense,  lorsque  c'est 
par  ignorance  qu'elles  ont  célébré  le  mariage  :  on  doit  au  contraire  être  diffi- 
cile îi  ta  leur  accorder,  lorsqu'elles  ont  eu  connaissance  de  IMnfraction  qu'elles 
commettaient  en  le  célébrant  :  les  parties  en  ce  cas  en  sont  indignes*,  et  d'ail- 
leurs la  facilita  qu'on  aurait  à  la  leur  accorder ,  pourrait  porter  d'autres  per- 
sonnes kenCretndre  exprès  la  règle,  dans  la  confianca  d'en  obtenir  la  dispen»^. 
Nous  trouvoivs  celte  distinction  dans  le  concile  de  Trente  ;  Si  quis  intrà  gra- 
eus  prohièîiùê  scienter  matritnonium  conlrahere  p^tœsumpsent,  sépare tur,  et 
êpe  dispensa lionis  consequendœ  careal,,,.  quàdsi  ignoranterid  fêcerit,.,.  et 
îpse  solemniêatibus  adhiéitis  impedimentum  aliquod  posleà  subesse  cognos- 
tatur,  eujus  proèabilem  ignorantiam  habuit,  tune  faeiliùsçunteo^  et  6K4TIS 
dispensari  polerii;  Sesê.  14,  cap,  5,  de  re/orm,  matrim. 

Les  parties  méritent  surtout  cette  grâce,  lorsqu'aussitôt  que  la  connaissance 
de  l'empêchement  leur  est  survenue,  elles  ont  cessé  de  se  connaître  charnel- 
lement :  c'est  pourquoi  on  doit  exposer  dans  la  supplique,  si  depuis  cette  con- 
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naissance  survenue,  les  parties  ont  cessé  aussitôt,  ou  ont  continué  encore  de 
se  connaître  cbarneUement. 

%^%,  La  première  partie  du  décret  du  concile  de  Trente,  qui  défend  d'ac- 
corder des  dispenses  aux  parties  qui  avaient  connaissance  de  Tempéchement, 
lorsqu'elles  ont  célébré  leur  mariage,  et  qui  est  en  cela  conforme  à  l'ancienne 
discipline,  n'est  pas  néanmoins  exactement  observée,  et  l'on  accorde  en  cour 
de  Rome  ces  dispenses;  mais  on  exige,  pour  qu'elles  ne  soient  pas  obreplices, 
que  les  parties  exposent  dans  leur  supplique,  qu'elles  avaient  connaissance  de 
l'empêcbement  lorsqu'elles  se  sont  mariées,  et  qu'elles  l'ont  consommé  ayant 
cette  connaissance  ;  et  si  elles  l'ont  fait  dans  la  vue  d'être  plus  facilement  dis- 
pensées. 

ART.  IV D«i  priB€ipai«i  cause»  qv'oB  a  covtame  d'exposer  poar  ob- 

ienlr  les  dispenses  des  empêchements  de  parenté  et  d'aIBnIté ,  et  des 
dispenses  qal  s'accordent  sans  cause. 

1093.  Les  principales  causes  qu'on  a  coutume  d'exposer  en  cour  de  Rome 
pour  obtenir  dispense  des  empécbements  de  parenté  et  d'aflinité,  sont,  V  celle 
qu'on  appelle  ob  angmtiam  loci,  lorsqu'une» fille  expose  que  si  elle  était  obli- 
gée de  se  marier  hors  de  sa  parenté  et  affinité,  elle  aurait  peine  à  trouver  dans 
le  lieu  de  sa  demeure  des  personnes  de  son  état  qu'elle  pût  épouser. 

^94.  La  seconde  est  celle  qu'on  appelle  indotata. 

Et  la  troisième  qu'on  appelle  ob  incompelentiam  dotis,  par  laquelle  une  fille 
expose  qu'elle  n'a  point  de  dot  à  apporter  en  mariage ,  ou  qu'elle  n'a  pas  de 
quoi  en  apporter  une  suffisante  pour  supporter  les  charges  d'un  mariage  avec 
un  homme  de  son  état,  et  qu'elle  courrait  risque  de  ne  pas  trouver  h  se  marier 
si  on  ne  lut  permettait  d'épouser  un  tel  son  parent,  qui  veut  bien  la  prendre 
sans  dot,  ou  avec  une  dot  modique. 

te95.  La  quatrième,  qu'on  appelle  vidua  filiis  gravata,  est  lorsqu'une  veuve 
expose  qu'elle  est  chargée  d'enfants ,  et  d'un  commerce  difficile ,  qu'eOe  est 
obligée  de  soutenir  pour  fournir  à  leur  éducation  ;  ce  qu'elle  ne  pourrait  faire, 
si  elle  ne  s'attachait  par  le  mariage  à  son  parent,  qui  connaît  le  fond  de  ce 
commerce ,  et  dont  elle  a  besoin  pour  le  continuer.  On  a  coutume  d'insérer 
dans  cette  espèce  de  dispense  cette  clause,  Tposiqmm  dicius  orator  eaverit  se 
dictis  filiis  alimenta  prœstiturum. 

99e.  La  cinquième  est  celle  qu'on  appelle  pro  oratrice  excedente  vigesi- 
mumquartum  annum,  par  laquelle  une  fille  expose  qu'ayant  déjà  passé  un  tel  âge 
(qui  doit  au  moins  excéder  24  ans)  sans  pouvoir  trouvQ.r  k  se  marier,  elle 
courrait  risque  de  ne  pas  trouver,  si  on  ne  lui  permettait  d'épouser  un  tel. 

999.  La  sixième  cause  est  celle  par  laquelle  une  fille  expose  qu'il  y  a  dans 
son  pays  beaucoup  d'hérétiques  cachés ,  et  ^ue  si  on  ne  lui  permettait  pas 
d'épouser  un  tel  son  cousin ,  dont  l'orthodoxie  lui  est  connue,  elle  courrait 
risque  d'épouser  un  hérétique  caché,  qui  pourrait  la  pervertir. 

Ce  serait  pareillement  une  juste  cause  d'obtenir  dispense,  si  les  parties  ex- 
posaient que  dans  le  lieu  de  leur  demeure,  la  corruption  des  mœurs  est  si 
grande,  et  le  nombre  des  personnes  qui  mènent  une  vie  chrétienne,  si  petit, 
que  si  on  ne  leur  permettait  pas  de  se  marier  ensemble ,  elles  auraient  de  la 
peine  à  trouver  dans  le  lieu  a  s'allier  à  d'autres  personnes  de  leur  état,  avec 
lesquelles  elles  pussent  s'accorder  à  mener  ensemble  une  vie  chrétienne  et 
éloignée  des  compagnies  mondaines,  et  à  donner  une  éducation  chrétienne  à 
leurs  enfants.  Des  dispenses  accordées  pour  cette  cause  sont  très  légitimes , 
pourvu  que  les  parties,  en  les  obtenant  sur  cet  exposé,  aient  eu  une  véritable 
intention  de  mener  cette  vie  chrétienne. 

999.  La  septième  cause  est  celle  par  laquelle  les  p^rrties  exposent  que  fa 
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violence  de  leur  passion^  et  non  pas  le  desseia  d'obtenir  plus  facilement  dis- 
pense, les  a  portées  à  avoir  habitude  ensemble ,  et  qu'il  n^y  a  que  le  mariage 
qui  puisse  réparer  l'honneur  de  la  fille,  et  prévenir  le  scandale. 

Lorsque  les  parties  n'ont  pas  eu  l'habitude  ensemble,  on  expose  seulement 
qu'elles  ont  une  violente  passion  l'une  pour  l'autre,  et  que  les  occasions  fré- 
quentes qu'elles  ont  de  se  rencontrer,  les  exposent  à  un  grand  danger  de  suc- 
comber à  la  tentation,  si  on  ne  leur  permet  pas  de  se  marier  ensemble. 

9S9.  Il  y  a  encore  plusieurs  autres  causes  de  dispenses,  telles  que  celle  de 
terminer  des  procès  considérables  ;  celle  de  conserver  les  biens  d'une  famille 
illustre^,  etc. 

990.  On  accorde  quelquefois  des  dispenses  d'empêchement  de  parenté  ou 
d'afflnité ,  sans  que  les  parties  aient  exposé  dans  leur  supplique  aucune  cause 
pour  les  obtenir.  Les  canonistes,  pour  autoriser  ces- dispenses,  disent  que  le 
bon  usage  qui  est  fait  des  sommes  qu'on  donne  pour  les  ootenir,  est  une  cause 
pour  les  accorder. 

Cela  ne  s'accorde  guère  avec  le  concile  de  Trente,  qui  ordonne  que  les  dis- 
penses ne  pourront  s'accorder  que  pour  une  juste  cause  ,  et  gratuitement , 
rare,  idque  ex  causa,  et  gratis  coneedatur  :  et  si,  suivant  le  concile  de  Trente, 
il  n'est  pas  permis  au  Pape  d'accorder  des  dispenses  sans  une  juste  cause,  les 
parties  qui  les  obtiennent  y  peuvent-elles  dans  le  for  de  la  conscience  s'en 
servir  *  ? 

Ajoutez  que  la  supplique  sur  laquelle  sont  obtenues  ces  dispenses  sans  cause, 
n'expriment  à  la  vérité  aucune  cause  déterminée  pour  laquelle  la  dispense  est 
demandée  ;  et  qu'au  lieu  de  cela,  selon  le  style  de  Rome,  il  y  est  dit  en  termes 
vagues ,  que  les  parties  demandent  la  dispense  ex  certis  rationalibus  causis 
eorum  animas  moventibus.  Cet  exposé  suppose  que  les  parties  ont  effective- 
ment quelque  sujet  raisonnable  de  dispense.  La  dispense  qui  leur  est  accordée 
sur  cet  exposé,  leur  est  accordée  dans  cette  supposition  :  mais  si  cette  suppo- 
sition est  fausse,  si  dans  la  vérité  les  parties  n'avaient  aucune  cause  pour  de- 
mander la  dispense,  celte  dispense  demandée  et  accordée  sur  une  fausse  sup- 
position ,  peut-elle  être  valable  dans  le  for  de  la  conscience? 

Lorsque  les  parties  se  sont  mariées  en  exécution  de  cette  dispense,  qui  n'a 
de  vice  que  dans  le  for  de  la  conscience ,  l'impossibilité  en  laquelle  elles  sont 
de  rompre  leur  mariage,  devient  un  juste  sujet  de  dispense  pour  ce  mariage, 
même  dans  le  for  de  la  conscience.  Ainsi  les  parties  sont  seulement  en  ce  cas 
obligées  à  expier  par  des  œuvres  satisfactoires  la  faute  qu'elles  ont  commise. 

AaT.  ▼.  —  De  la  forme  deé  dlspeii§ei  9  ^t  de  ee  que  doit  eomenlr  la  snp- 
pliqae  poar  lei  obtenir. 

S  I®'.  De  la  forme  des  dispenses. 

991.  Les  dispenses  des  empêchements  de  mariage  qu'on  obtient  en  cour  de 
Rome  pour  pouvoir  célébrer  le  mariage,  s'expédient  h  la  Daterie  ,  in  forma 
commissorid.  Cette  forme  est  ainsi  appelée,  parce  que  sur  la  supplique  qui  est 
présentée  au  Pape  par  les  parties,  on  leur  expédie  en  la  Daterie  un  acte  par 
lequel  le  Pape  conmiet  et  délègue  l'official  du  diocèse  des  parties  pour  leur 


^  La  plupart  des  causes  indiquées 

{)ar  Pothier  pourraient  encore  être  al- 
éguées  aujourd'hui,  c'est  à  l'autorité 
supérieure  k  en  faire  l'appréciation. 

*  Pothier  a  grandement  raison  de 
blâmer  ces  concessions  de  dispenses 
sans  juste  cause,  et  les  rétributions  à 


payer  pour  les  obtenir,  rien  n'est  plus 
immoral  qu'une  espèce  d'impôt  en  pa- 
reille matière.  Riches  ou  pauvres  doi- 
vent obtenir  gratuitement  dispenses, 
s'il  y  a  cause  grave^  et  elles  doivent 
être  refusées  à  tous  si  cette  cause  grave 
n'existe  pas. 
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accorder  la  dispense  demandée,  si  preces  veritate  nitantur;  c'est-à-dire,  si 
après  information  faite,  il  reconnatt  que  les  faits  exposés  par  la  suppHqoe  des 
parties,  sont  iférilabies.  Pour  cet  efi'et,  la  supplique  est  transcrite  en  entier 
dans  les  lettrés. 

I>e  là  il  résulte  quie  ces  expéditions  de  dispenses  ne  sont  pas  proprement  la 
dispense,  mais  seutement  un  pouvoir  ou  une  procuration  ^  le  Pape  d^iiMà 
rofficial  à  qui  cet  expéditions  sont  adressées*  pour  accorder  la  dispense. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  offîciaux,  l*ex|>édition  est  censée  adressée  à  i'official 
diocésain  du  territoire  des  parties. 

Lorsque  les  parties  sont  de  différents  diocèses,  c'est  ordinairement  à  l'oH- 
cial  du  diocèse  de  la  femme  que  Texpédition  est  adressée  ^. 

fHm.  Cet  officiai  est  délégué  en  sa  qualité  d'official  ;  c'est  pourquoi,  en  Cas 
de  mott  où  de  destitution,  le  pouvoir  passe  de  plein  droit  à  son  successeur, 
et  même  à  i'official  du  tbapitre,  seée  vacante. 

Par  la  même  raison ,  le  pouvoir  accordé  par  le  bref,  ne  s'éteint  pas  par  la 
rabit  du  Pape  survenue  avant  la  fulminatton ,  parce  que  cfe  n'est  pas  en  son 
propre  nom  ,  ikiais  en  son  nom  de  Pape  qu'il  Ta  accoiîdé.  C'est  la  décision  de 
boniface  VIII,  cap.  Si  snper,  9,  de  vf/ie,  trt  po^./ud.  dtleg.  in  sexio, 

ieil8.  Lorsque  les  parties  n'ont  ni  Tune  ni  ^aut^e  le  moyen  de  payer  la 
somt!^  pOitée  au  tarif  de  la  Daterie  pour  les  lettres  de  dispenses,  sur  l'exposé 


*  Arrête  du  20  praîrkil  an  XI  : 
Art.  l®"^  Les  dispenses  pour  se  ma- 
rier avant  dix-huit  ans  révolus  pour 
les  hommes  et  quinze  ans  révolus 
pour  les  femmes,  et  celles  pour  se 
marier  dans  les  degrés  prohibés  car 
Vart  16i,  C.  civ.,  seront  délivrées 
par  le  gouvernement,  sur  le  rapport 
du  ministre  de  la  justice. 
«  Art.  2.  (Le  procureur  du  roi  près 
le  tribunal  de  première  instance)  de 
Tarrondissemenl  dans  lequel  les  im- 
pétrants se  proposent  de  célébrer  le 
mariage,  lorsqu'il  s'agira  de  dispen- 
ses dans  les  degrés  prohibés,  ou  -de 
l'arrondissement  dans  lequel  l'impé- 
trant a  son  domicile,  lorsqu*il  s'agira 
de  dispense  d'âge^  mettra  son  avis 
au  pied  de  la  pétition  tendant  à  ob- 
tenir ces  dispenses,  et  elte  sera  en- 
suite adressée  au  ministre  de  la  jus- 
tice. 

«  Art.  3.  Les  dispenses  de  la  seconde 
publication  de  bans  dont  est  metition 
dans  l'art.  169,  seront  accordées,  s'il 
y  a  lieu,  au  nom  du  gouvernement, 
(par  le  procureur  du  roi  près  le  tri- 
tunalde  première  instance)  dansl'ar- 
Tondissement  duquel  les  impétrants 
se  proposent  dfe  célébrer  leur  ma- 
riage, et  Il  sera  rendu  compte  (par  le 
poaarreor  du  roi)  a»  ministre  de  fa 
justice  des  causes  graves  nui  auront 


«  donné  lieu  à  chacune  de  ces  dispen- 
«  ses.  » 

«  Art.  4.  La  dispense  d'une  seconde 
«  publication  de  bans  sera  déposée  au 
«  secrétariat  de  la  commune  où  le  ma- 
«<  ria^e  sera  célébré.  Le  secrétaire  en 
«  délivrera  une  expédition,  dans  la- 
«  quelle  il  sera  faii  mention  du  dépôt, 
«  et  qui  demeurera  annexée  à  Pacte 
<(  de  célébration  du  mariage. 

«  Art.  5.  L'arrêté  du  gouvernement 
«  portant  la  dispense  d'&ge  ou  celle 
«  dans  les  degrés  prohibés  sera,  a  la 
«  diligence  (du  procureur  du  roi), et  en 
»  vertu  d'oridonnance  du  président,  en- 
«  registrée  au  greffe  du  tribunal  civil 
«  de  l'arrondissement  dans  lequel  le 
«  mariage  iwra  célébré.  Une  expédi- 
«  tiou  de  cet  arrêté,  dans  laquelle  il 
*  sera  fait  mention  de  I  en  regislrement, 
«  demeurera  annexée  à  l'acte  de  célé^ 
«  braiion  de  mariage.  » 

Il  sera  perçu  s>ir  les  dispenses  d'âgée 
pour  mariages  un  droit  de  sceau  de 
cent  francs,  et  un  droit  d'enregistre- 
ment de  vingt  francs  ;  mais  les  lettres 
de  dispenses  délivrées  aux  personnes 
reconnues  indigentes  le  sont  graiisi 
(L.  28  avnl  1816,  art.  $5,  L.  15  mal 
1818,  art.  770   . 

Il  nous  semble  que  tout  devrait  ^re 
délivré  gralit»  Oe  n'est  point,  tnémè 
pour  les  riches^  unematitàraimBosaMo» 
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qu'elles  font  de  leur  pauvreté,  et  sur  le  certificat  qu'elles  doivent  rapporter  de 
leurs  curés  qui  attestent  qu'elles  sont  pauvres  Puue  et  l'autre  »  et  qu'elles  ne 
tiveht  que  de  leUr  travail,  on  leur  ext>édle  les  dispenses  in  forma  paupetum, 
en  insérant  dans  tes. dispenses  ces  termes,  qui  paupères  H  rii(»^mèit9È  eùns- 
tuht,  et  éx  laborè  et  induslriâ  suà  tûittàfri  Umni,  ce  qui  leur  éiWe  le  paiement 
de  la  somme  portée  au  tarif  de  la  Dalerië. 

%i^à.  tl  nous  reste  h  observer  sur  la  forme  des  dispenses,  que,  lorsque  les 
parties  ont  plusieurs  empêchements  dirimants,  la  dispense  en  doit  êli^e  accordée 
par  les  niêmçs  lettres.  Par  exemple,  si  Jes  parties  étaient  cousins  au  qualrième 
qegré,  et  qu'outre  cela  l'une  des  parties  fût  le  parrain  de  l'autre,  la  dispense 
de  la  consanguinité  él  celle  de  la  parenté  spirilq^lle  devraient  être  accordées 
par  lés  mêmes  lettres.  Si  les  dispenses  dé  ces  deuîc  espèces  d'empêchements 
étaient  accordées  par  des  lettres  séparées,  elles  seraient  nulles  ;  ce  serait  une 
obreption  faite  au  Pape,  qui  eût  pu  être  plus  diflicile  à  les  accorder,  s'il  eût 
^U  lé  concours  des  deux  empêchements. 

%9S.  A  l'égard  des  dispenses  qui  s'obtiennent  de  quelque  empêchement 
secret ,  pour  valider  dans  le  for  de  la  conscience  un  mariage  cjui  a  déjà  été 
célébré,  elles  s'expédient  par  un  bref  de  la  Péniiertcerie,  adresse  à  Un  prêtre 
approuvé  que  les  parties  auront  choisi  pour  leur  confesseur. 

Ces  dispenses  n'ont  d'effet  que  pour  le  for  de  la  conscience ,  et  elles  ne 
peuvent  valider  le  mariage  pour  le  for  extérieur,  dans  le  cas  auquel  l'empêche- 
filent  secret  viendrait  à  être  découvert.  11  n*en  doit  pas  même  rester  de  ves- 
tiges; et  le  confesseur  à  qui  elieS  sout  adressées,  doit,  après  qu'il  en  a  fait 
usage,  les  déchirer. 

5  It.  Dé  èe  (fae  ûoit  tôiilenir  la  supplique. 

990.  La  supplique  qu'on  présente  pour  obtenir  à  la  Daterie  des  dispenses 
de  quelque  empêchement  de  mariage,  doit  contenir  les  noms  des  personnes 
pour  lesquelles  la  dispense  est  demandée. 

Lorsque  la  dispense  est  demandée  par  un  empêchement  qui  est  particulier 
à  l'unte  des  parties  qui  se  proposent  de  contracter  mariage  ensemble,  tel  qu'est 
celui  du  sous-diaconat  ;  comme  il  n'y  a  en  ce  cas  que  cette  partie  qui  a  besoin 
de  dispense»  il  suflit  que  la  supplique  contienne  son  nom  :  il  n'est  pas  néces- 
saire qu'elle  contienne  cehii  de  la  personne  qu'elle  veut  épouser.  Mais  lorsque 
l'empêchement  est  commun  aux  deux  parties,  tels  que  sont  ceux  de  parenté 
et  d'alfinité  naturelle  et  spirituelle ,  la  supplique  doit  contenir  les  noms  des 
d«ux  parties  ;  car  la  dispense  doit  être  accordée  aux  deux  parties  ;  et  le  mariage 
ne  pourrait  pas  être  valablement  contracté,  si  la  dispense  n'était  accordée  qu'à 
l'une  d'elles. 

9^9»  Au  reste,  la  dispense  est  valablement  accordée  aux  personnes  nom- 
mées dans  la  suppliques  quand  même  ces  personnes  n'auraient  pas  donné 
ordre  de  les  obtenir  :  par  exemple,  si  j'ai  avec  une  fille  que  je  veux  épouser, 
un  empêchement  d'affinité  résultant  d'un  commerce  illégitime  que  j'ai  eu  avec 
la  mère  de  cette  fille,  dont  elle  n'a  pas  de  connaissance,  je  puis,  sans  sa  par- 
ticipation et  k  son  insu,  obtenir  €n  mon  nom  et  au  sien  des  dispenses  de  cet 
empêchement. 

%9^.  La  supplique  doit  contenir  l'espèce  de  l'empêchement  dont  on  de- 
mbâde  la  dispense,  et  la  cause  pour  laquelle  elle  est  demandée. 

Si  la  supplique  énonçait  une  autre  espèce  d'empêchement  que  celui  qui  se 
^6nt^tl:e  dans  les  parties,  les  dispenses  accordées  sur  cette  supplique  seraient 
nulles. 

Cela  aurait-il  lieu  dans  le  cas  auquel  l'empêchement  énoncé  dans  la  suppli- 
cfue,  serait  plus  considérable  que  celui  qui  se  rencontre  elTectivement  dans  les 
parties  )  putà,  si  on  avait  énoncé  par  la  supplique  que  ks  parties  soûl  parentes 


128  TRAITÉ   DU    CONTRAT   DE   MARIAGE. 

à  un  tel  degré,  quoiqu'elles  ne  soient  qu'affins  k  ce  degré?  Il  pourrait  sembler 
que  la  dispense  ayant  été  accordée  par  un  empêchement  de  parenté,  qui  est 
plus  considérable  que  celui  d'affinité»  elle  est  censée,  à  fortiori^  accordée  pour 
rempêchement  d'affinité  qui  se  rencontre  dans  les  parties.  Néanmoins  Cor- 
radus,  dans  sa  Pratique  des  Dispenses,  dont  Van-Espen  rapporte  le  sentiment, 
décide  que  la  dispense  est  nulle  :  les  parties,  dans  ce  cas,  en  obtenant  une 
dispense  de  parenté,  ont  obtenu  une  dispense  dont  elles  n'avaient  pas  besoin 
pour  un  empêchement  qu'elles  n'avaient  pas,  et  elles  n'ont  pas  obtenu  la  dis- 
pense de  l'empêchement  de  l'afGnité  qui  se  rencontre  en  elles.  On  dira  que  la 
parenté  étant  un  empêchement  plus  considérable  que  celui  d'affinité,  si  le 
jPape  a  bienSoulu  accorder  la  dispense  pour  l'empêchement  de  parenté,  à  plus 
forte  raison  il  aurait  voulu  F&ccoraer  pour  l'empêchement  d'affinité.  La  réponse 
est,  que  pour  qu'il  y  ait  une  dispense,  il  ne  suffit  pas  de  dire  que  le  Pape  au- 
rait bien  voulu  l'accorder  ;  il  faut  qu'il  ait  voulu  effectivement  l'accorder  :  on  ne 
peut  pas  dire  dans  ce  cas  qu'il  a  voulu  l'accorder,  puisque  ce  n'est  pas  la  dis- 
pense pour  cet  empêchement  qui  lui  a  été  demandée. 

999.  Il  ne  suffit  pas  que  la  supplique  exprime  que  les  parties  demandent 
dispense  pour  un  empêchement  de  parenté  ou  d'affinité;  il  faut  que  le  di^gré 
de  parenté  ou  d'affinité  soit  exprimé  par  la  supplique,  parce  que  les  dispenses 
s'accordent  plus  ou  moins  facilement,  selon  que  le  degré  est  plus  éloigné  ou 
plus  prochain. 

En  cas  d'inégalité  de  dejsré,  comme  lorsque  la  parenté  est  du  deux  au  trois, 
telle  qu'elle  est  entre  la  fille  de  mon  cousin  germain  et  moi,  il  suffit,  suivant 
la  constitution  de  Pie  Y,  d'exprimer  par  la  supplique  le  degré  le  plus  éloigné, 
suivant  cette  règle  des  canonistes  :  In  lineâ  inœqtuili  quoto  gradu  remotior 
persona  distat  à  communi  slipite,  tôt  gradibus  cognati  distant  inter  se. 

Pie  y  excepte  le  cas  auquel  on  demanderait  dispense  pour  le  mariage  d'un 
oncle  avec  sa  nièce,  ou  avec  sa  petite-nièce,  pour  lequel  il  ne  se  contente  pas 
qu'il  soit  dit  par  la  supplique  que  les  parties  sont  parentes  au  second  degré  ;  ou 
si  c'est  une  petite-nièce,  qu'elles  sont  parentes  au  troisième  degré  ;  mais  il  veut 
qu'en  ce  cas  la  supplique  exprime  que  les  parties  sont  Voncle  et  la  nièce , 
l'empêchement  entre  ces  personnes  étant  infiniment  plus  considérable  que 
celui  des  cousins. 

Si  l'on  n'avait  pas  exprimé  dans  la  supplique  que  les  parties  sont  l'oncle  et 
la  nièce,  et  qu'on  se  fût  contenté  de  déclarer  qu'elles  étaient  parentes  au  se- 
cond degré,  ce  défaut  dans  la  supplique  devrait  empêcher  l'official  de  fulminer 
les  dispenses;  mais  s'il  avait  passé  parndessus  ce  défaut,  et  fulminé  les  dispenses, 
et  que  les  parties  eussent  en  conséquence  célébré  de  bonne  foi  le  mariage, 
on  ne  devrait  pas  être  reçu  à  l'attaquer  sur  le  défaut  de  la  supplique.  C'est  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  15  mars  1672,  rapporté  par  d'Héricourt(3<' part., 
ch.  5,  art.  3,  n^'  16),  dansl'espèce  d'un  appel  comme  d'abus  interjeté  par  des  pa- 
rents, de  la  fulminatioâ  des  dispenses  obtenues  pour  le  mariage  d'un  oncle 
avec  sa  petite-nièce,  sur  une  supplique  qui  exposait  seulement  que  les  parties 
étaient  parentes  au  troisième  degré,  et  de  la  célébration  du  mariage  qui  avait 
suivi.  L'arrêt  jugea  qu'il  n'y  avait  abus. 

300.  Lorsqu'il  y  a  deux  parentés  entre  les  parties,  il  ne  suffit  pas  qu'il  soit 
dit  dans  la  supplique,  que  les  parties  sont  parentes  à  un  tel  degré  ;  il  faut  ex- 
primer les  deux  parentés  par  la  supplique  :  car  les  deux  parentés  forment 
deux  empêchements.  Il  ne  suffit  pas  d'avoir  dispense  de  l'un  de  ces  empêche- 
ments, il  faut  l'avoir  des  deux;  et  pour  avoir  dispense  des  deux,  il  faut  la 
demander  pour  les  deux,  et  par  conséquent  exposer  les  deux  parentés  dans  la 
supplique. 

L'auteur  des  Conférences  de  Paris  rapporte  un  arrêt  du  6  août  1609,  qui 
déclara  abusives  des  dispenses  accordées  à  un  cousin  germain  et  une  cousine 
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germaine  ;  parce  que  les  parties  n'avaient  pas  expliqué  qu'elles  Tétaient  tant 
du  côté  paternel  que  du  côté  maternel. 

Je  ne  crois  pas  que  la  Cour  usât  de  la  même  rigueur,  si  la  parenté  était  dans 
un  degré  plus  éloigné,  et  les  dispenses  fulminées,  et  le  mariage  célébré  en 
conséquence. 

€e  principe,  que  lorsqu'il  v  a  deux  empêchements ,  on  doit  exposer  les  deux, 
souffre  exception  lorsque  celui  qui  a  été  exposé  suppose  l'autre.  Par  exemple, 
j'ai  contracte  des  fiançailles  avec  une  femme  ;  il  en  résulte  un  empêchement 
d'honnêteté  publique  avec  les  sœurs  de  cette  femme,  si  je  voulais  par  la  suite 
épouser  quelqu'une  d'elles.  J'ai  ensuite  contracté  mariage  avec  cette  même 
femme,  et  j'ai  consommé  le  mariage  :  il  en  résulte  un  autre  empêchement,  qui 
est  celui  d'affinité  au  premier  degré.  Si  après  la  mort  de  ma  femme,  je  veux 
épouser  une  de  ses  sœurs,  il  faut  que  nous  exposions  l'empêchement  d'affinité 
au  premier  degré,  qui  résulte  de  mon  mariage  avec  ma  femme.  Il  n'est  pas 
nécessaire  d'exposer  aussi  celui  qui  résulte  des  fiançailles  avec  elle  ;  car  celui 
d'affinité  que  nous  avons  exposé,  le  suppose  et  le  contient  eminenter. 

30t.  Enfin,  lorsque  les  parties  qui  ont  eu  commerce  charnel  ensemble, 
demandent  des  dispenses  de  parenté  ou  d'affinité,  leur  supplique  doit  contenir 
l'aveu  de  ce  commerce  ;  et  si  elles  l'ont  eu  ayant  connaissance  de  leur  parenté 
ou  affinité,  ou  n'en  ayant  pas  connaissance  ;  comme  aussi  si  elles  l'ont  eu  dans 
la  vue  d'obtenir  plus  facilement  dispense ,  ou  sans  cette  vue.  C'est  ce  que 
Pie  y  a  ordonné  par  sa  bulle ,  sous  la  peine  que  l'omission  de  l'aveu  de  ce 
commerce,  ou  même  seulement  des  circonstances  de  ce  commerce,  rendrait  la 
dispense  obreptice  et  nulle. 

Pirrus-Corradus,  dans  son  Traité  des  DispenseSy  ajoute  que  si  le  commerce 
charnel  n'était  intervenu  que  depuis  l'expédition  en  cour  de  Rome,  mais  avant 
la  fulmination,  ce  commerce  rendrait  nulle  la  dispense,  et  empêcherait  qu'elle 
ne  pût  être  valablement  fulminée ,  parce  que  le  Pape  n'a  donné  pouvoir  de 
dispenser  kl'official  à  qui  elle  est  adressée,  que  sous  la  condition  que  l'exposé 
de  la  supplique  se  trouvera  véritable  au  temps  de  la  fulmination  :  Si  ità  est, 
dispensa;  or  l'exposé  de  la  supplique,  qui  supposait  que  les  parties  s'étaient 
comportées  sagement,  en  ne  faisant  mention  d'aucun  commerce  charnel  inter* 
venu,  quoiqu'il  fût  véritable  au  temps  de  la  supplique,  se  trouve  ne  l'être  plus 
au  temps  où  il  est  question  d'accorder  et  de  fulminer  la  dispense  ;  et  par  con- 
séquent la  condition  sous  laquelle  le  pouvoir  en  avait  été  accordé  à  l'official  » 
se  trouve  défaillir. 

Dans  tous  ces  cas,  il  faut  se  pourvoir  en  cour  de  Rome,  pour,  sur  un  nouvd 
exposé  véritable,  y  obtenir  de  nouvelles  lettres  qui  valident  la  dispense,  et 
qu'on  appelle  lettres  de  perindè  valere, 

Decombes,  dans  son  Traité  des  Officialités,  dit,  que  suivant  l'usage  de 
France,  il  suffit  dans  ces  cas  de  s'adresser  à  l'évêque ,  qui ,  sur  l'exposé  de  la 
requête  à  lui  présentée ,  permet  de  se  servir  de  la  dispense ,  nonobstant  ces 
omissions^surtout  lorsque  le  délai  nécessaire  pour  envoyer  de  nouveau  à  Rome 
pourrait  causer  quelque  scandale  ou  quelque  inconvénient. 

Le  commerce  charnel  intervenu  depuis  la  fulmination  des  dispenses,  quoi- 
qu'il soit  un  grand  péché,  n'y  donne  aucune  atteinte,  et  n'oblige  point  à  obte- 
nir des  confirmations  de  dispense  ^. 

S  m.  De  la  fulmination  des  dispenses. 

30tt.La  fulmination  de  la  dispense  est  une  sentence  par  laquelle  l'official 
h  qui  elle  est  adressée,  après  information  par  lui  faite  de  la  vérité  des  faits  ex- 

^  L'arrêté  du  gouvernement,  rap- 1  rend  à  peu  près  inutile  tout  ce  que  dit 
porté  dans  la  note  précédente,  indique  ici  Pothier,  ainsi  que  le  paragraphe  sui- 
te marche  à  suivre  actuellement,  ettvant. 
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posés  par  la  supplique  des  parties,  ordonne  qu'elles  jouiront  de  l'effet  de  la  dis- 
pense, et  leur  permet  en  conséquetice  de  se  marier  ensemble. 

C*e$t  celte  sentence  de  fulmmation  qui  contieni  propreo^eat  h  ODneeaaÎQD 
de  la  dispense.  Les  leftres  de  dispense  expédiées  eo  cour  de  Rooaa,  ne  con- 
tiennent proprement  qu'une  eommissioa  et  un  pouvoir  altribué  par  le  (Kifhe  k 
rofricial  à  qui  elles  sont  adressées,  d'accorder  la  dispense,  après  (|u'il  se  sera 
juridiquement  assuré  de  la  vérité  des  faits  exposés  par  U  supplique,  eomme 
nous  ravons  vu  en  l'article  précédent.  C'est  ilonc  par  la  senteoce  de  fulnjoa- 
tion  que  cet  officiai  accorde  la  dispense,  non  de  sa  propre  ;aulorilé,  mais  de 
l'autorité  du  Pape,  qui  lui  est  pour  cet  efTet  déléguée  par  les  lettres  de  dispenae. 

31^3.  Pour  parvenir  ^  cette  fulmination ,  les  parties  présentent  leors  lettres 
de  dispenses  à  roflicial  à  qui  elles  sont  adressé^,  avec'une  requête  pour  pro> 
céder  à  |a  fulmination.  L'official  met  au  bas  de  la  requête  une  ordonnanee 
par  laquelle  il  accepte  la  commission ,  et  ordonne  de  la  communiquer  au  pro- 
moteur. Sur  les  conclusions  du  promoteur ,  il  fait  subir  interrogatoire  aux 
parties  suf  la  vérité  des  faits  exposés  dans  la  supp1i(|[iie,  et  procède  a  l'audition 
des  témoins,  qui  peuvent  être  les  parents  des  parties.  Enfin,  après  le  tout 
communiau'é  au  promoteur ,  qui  donne  ces  oonclusions ,  il  fulmine  les  dis- 
penses, ou  il  en  déboute. 

904.  Lorsque  l'official ,  par  son  information ,  reconnaît  ({ue  le  h\t  exposé 
par  la  supplique  est  faux ,  la  dispense  obiei^ue  sur  cet  exposé,  étan|  en  ce  cas 
obreptiee  et  nulle,  il  ne  doit  pas  (a  fulminer,  mais  il  en  doit  débouler  le$  par- 
ties. Il  faut  néanmoins  distinguer  si  la  fausseté  qui  se  trouve  dans  la  supplique, 
tombe  sur  quelque  chose  d'essentiel,  ou  sur  quelque  chose  d'indifférent.  La 
&usseté  tombe  sur  quelque  chose  d'essentiel,  Iprsqu'elle  toni()e  sur  la  qu^^lité 
de  l'empêchement  i  conune  lorsqu'il  est  di(  <<  que  les  suppliants  sont  parents  au 
quatrième  degré,  »  et  qu'ils  le  sont  au  troisième;  ou  lorsque  la  fausseté  loqiée 
sur  te  fond  de  la  cause  pour  laquelle  la  dispense  est  demandée,  et  la  détruit  ; 
comme  s'il  étajl.  dit  »  que  les  parties  ont  eu  commerce  charnel  enseqible,  »  et  que 
le  fait  fût  faux  ;  s'il  était  dit  «  qu'une  fille  a  déjà  passé  vingt-quatre  ans  sans  avoir 
trouvé  à  se  n^Jin^r,  »  et  qu'elle  n'en  eût  qqe  vingt-deux  ou  vingt-trois.  Dans 
tous  ces  cas,  la  dispense  serait  obreptiee ^  et  l'oflicial  ne  devrait  pas  la  Aif- 
miner. 

Il  n'importe,  à  cet  égard,  que  ce  qu'il  y  a  (Je  faux  dans  la  supplique,  y  ait 
été  mis  avec  la  participation  aes  parties,  ou  à  leur  insu. 

Il  n'unporle  pareillement  que  l'exposé  fût  déjà  faux  lors  de  l'iropétration  de 
la  dispense  en  cour  de  l^pme,  ou  qu'il  ne  soit  devenu  faux  que  depuis,  avant 
la  fulmination  de  la  dispense  ;  comme  si  l'on  a  exposé  «  qu'une  fille  était  sans 
biens,  indolala,n  ce  qui  éiait  vrai  alors,  et  que  depuis ,  lui  étant  survenu  une 
riche  succession  avant  la  fulmination  de  la  dispense,  l'exposé  soit  deyenu  faux, 
l'official,  h  qui  le  pouvoir  n'est  accordé  que  si  ità  est,  ne  doit  pas  la  fulminer. 
Mais  si  la  succession  n'était  échue  que  depuis  la  fulmination,  cela  ne  donne- 
rail  aucune  atteinte  à  la  dispense,  qui  a  été  légitiqiement  obtenu?,  ti  à  fortiori, 
si  elle  n'était  échue  que  4cpuis  le  mariage. 

Contra,  vice  versa,  si  l'exposé  était  faux  lor^  de  l'impétration  ;  putày  que  la 
fille  qui  s'est  dite  indolata,  eût  alors  un  bien  convenable,  quoique  depuis, 
l'exposé  serait  devenu  vrai,  celle  fille  ayapt  perdu  tout  son  bien  j  la  dispense 
obtenue  sur  un  exposé  qui  était  alors  faux,  n'en  demeure  pas  moins  nulle  et 
obreptiee,  et  ne  doit  pas  être  fulminée. 

Lorsque  la  fausseté  qui  se  trouve  dans  1^  supplique,  ne  tombe  que  sur  quel- 
que chose  d'indiftérent,  cela  ne  doit  point  empêcher  l'official  de  fulminer  la 
dispense;  comme  s'il  était  exposé  «  qu'une  fille  a  trente-cinq  ans  passés  sans 
avoir  trouvé  à  se  marier,»  et  qu'elle  n'en  eût  que  trente-quaire  :  car  dans  un 
âge  aussi  avancé,  pour  porter  le  Pape  h  accorder  la  dispense,  il  est  indifférenl 
que  la  fille  ait  une  année  de  plus  ou  (Je  moins. 
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Lorsque  dans  la  supplique  il  s'est  glissé  quelque  erreur  sur  les  noms  de  Tune 
des  parties  ;  si  cette  partie  est  d'ailleurs  surfisauiment  désignée,  cette  erreur 
ne  doit  pas  empêcher  la  fulmination  de  la  dispense. 

Lorsque  la  supplique  ne  contient  rien  qui  ne  soit  vrai,  la  dispense  n'est  pas 
obreptice  :  mais  si  elle  ne  contient  pas  tout  ce  qui  devait  y  être  exposé  (V. 
suprà,  n^'  296  et  suiv.),  elle  est  en  ce  cas  $Hbripiic9,  «t  elle  ne  doit  pas  être 
fulminée. 

305.  Lorsque  la  dispense  étant  obreptice  ou  subreptice ,  ne  peut  être  ful- 
minée, 'û  fallait  autrefois  se  pourvoir  à  Ruine  pour  en  obteavr  de  i^ouveUe$| 
mais  l'auteur  des  Conférences  de  Parii  nous  apprend  que  l'usage  est  aujour- 
d'hui en  France,  au'on  se  pourvoit  en  ce  cas  devant  l'évêque,  qui  dispense 
de  ce  qui  manque  a  celle  du  Pape,  et  permet  en  conséquence  à  son  officiai,  à 
qui  elle  est  adressée,  de  la  lulminer. 

La  r^jsQj)  qu'il  eti  do^qe ,  est  qu'un  l>r^f  de  dispense  adressé  à  l'official  du 
dBocése  des  p^nieç,  i^'est  pas  regardé  comme  purement  attributif,  tel  qu'un 
bref  qi^i  sei^  s^dresSié  à  ijn  évoque  pour  quelque  affaire  de  personnes  oui  ne 
sont  pas  de  son  diocèse.  Dans  ces  brefs  purement  attributifs,  le  délégué  doit  se 
re.nf^innn€!f  di9ip^  \e^  bprnes  du  mandat;  il  ne  peut  en  aucune  manière  egredi 
lfne4')fi(in(J^li,  >lai$  1^  bref  dé  dispense  que  le  Pape  adresse  à  Tofficial  du  dio- 
cèse des  ps^tie^,  es^t  plutôt  excitaiif  que  simpleifnen4  attributif;  c'est-à-dire 
que  le  pape,  en  renvoyant  le  pouvoir  d^accorder  la  dispeiwîe  k  l'official  de  l'or- 
^inajfe,  ^i^cite,  ressuscite,  et  rend  en  quelque  façon  h  l'ordinaire,  pour  le  cas 
présent,  le  pouvoir  que  cet  évêque,  en  qualité  d'évêque  et  d'ordinaire,  avait 
^'afccprder  la  dispense ,  et  qu'il  avait  Iqissé  éteindra  par  la  prescription.  Cet 
evè(]ue  étant  donc,  pour  le  cas  présent,  rétabli  dans  son  pouvoir,  il  peut,  dans 
ce  cas,  dispenser  et  suppléer  à  ce  qui  manque  à  la  dispense  du  Pape.. 
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$  II.  Dff  l'erreur  sur  la  qualité  de  la  personne. 

810.  Lorsque  Terreur  ne  tombe  que  sur  quelque  qualité  de  lapersonue, 
cette  erreur  ne  détruit  pas  le  consentement  nécessaire  pour  le  mariage,  et 
n'empêche  pas  par  consequenl  le  hnirlage  d'être  valable. 

Par  exemple,  si  j'ai  épousé  Marie,  la  croyant  noble,  quoiqu'elle  soit  de  la 
pins  basse  roture  ;  ou  ta  croyant  ▼erloeki^e,  quoiau'elle  se  m  prostituée  ;  ou 
la  croyant  de  boVifte  i-enonimée,  quoiqu'elle  àtt  clé  BArife  par  îustice  ;  dattt 
tOQ^  ee^  e9^^,  te  mariage  quie  j'a^  eoiHracté  tiVec  èfliè,  m  iafifteptô  dlîM  valable 
nonobstant  l'erreur  dans  laquielle  j'ai  été  Si  son  s^Jfet." 

En  vdti^  dpp(^ertiit-^n  qi^e  j«  n'ieiksrse  pas  voufâ  épc^trsèr  Marte,  «I  jlBUSSe  su 
lee  quie  j'ignorais  stfr  «6n  co^tfAe  :  car,  pow  qde  lé  Aidfrisl^  qOfe  j'ai  (MMCriiHlB 
avec  elle  soit  valaWie,  a  'A'esi  paèwécèssafre  qtib  j'èussfe  VouMi  fépousirt»,  *i  jV 
vais  eu  fconttàisiîat¥è*e  de  tefe  (j»te  yiA  depuis  détiduvêtt  ;  il  «uflfii  que  j'aits  éffecil- 
Vèmeot  voulu  répWttSer:  or  rel*r«iïr  en  laqtiefte  j'ai  été',  fi'efmpéelie  pa$qi<ite  fe 
n'aie  V6tl\n  effectivement  i'épottiîer  t  die  rt^  détruit  paè  le  fcoftsteMeWfem  qw 
j'ai  efl^êctivei^i^ttt  ùmné  k  mou  maria«!e  avec  Mm^  ;  éi  le  ^arisfÉe  ayant  été 
^ne  foi^  coutraeré  par  pMû  coïis^ntemfsbt',  isbn  (cataevèrie  d'indissoMbilité  rend 
le  consentement  que  j'y  ai  donné,  irrélraclable,  et  non  sujet.à  rescision.  C'eut 
^nrquoi,  quand  Miéhre  te  Serait  par  fe  dol  de  HF^Ié  que  j'aurais  été  induit 
dauis  l'etreur feïi  laqtUftWé  j^iéfé  s^fr  sttn  tomptte,  je  ne  ^ rai* pal$  recevableik 
•demandfer,  pfHfr  raison  dfe  te  dol,  la  r^fecfelon  dte  tï\m  mairia^e. 

L*erl'ettr  qui  ne  «whbe  qtté  S«hp  la  qiwliié  de  la  persott^m,  e^l  dttUc  bien  éi(f&- 
ifëtite  de  celle  qui  i^nbè  sUr  ta  per^bnive  même.  Celle-ci  eii  incompatible  avec 
eè  tftn  esdde  l'esâtence  du  mariage  :  car  il  est  dt  l'essence  do  mariage,  qu'iiy 
ait  un  homme  et  une  femme  qui  veuitterti  l'un  et  l'autre  S'époWer  ;  ce  qiii  i« 
se  troaV«  pas,  lorsque  la  lemmie  que  je  parais  épousner,  n'est  fias  celle  qne  je 
▼eux  épouser;  n^ais  il  n'est  pas  de  même  de  IV9sence<dii  Mariage,  que  h  lenimè 
4ue  j'épbuse  ait  les  qualités  que  je  erois  qu'elle  a  \  il  saiBc  q«e  «e  soit  celle  q«e 
j'aie  voulu  épouser  ^ 


*  Il  paraît  résulter  de  cet  alinéa  que 
i*ot^er  ti'admet  la  nullité  du  mariage, 
pour  ciairse  d'erï'eur,  que  dans  le  cas 
d'erreur  sur  la  personne  physique,  et 
que,  sauf  le  cas  dfe  condition  servitc 
dont  il  parle  èûtis  l'alinéa  suivant;  î'er- 
Venr  sur  l'état  civil  de  la  perisonnè,  ob 
si  l*on  vfeut  sur  ta  perstinn'e  ciVilé,  tre 
serait  point  une  cause  suffisante  pour 
déclarer  le  mariage  nul,  lo  s  même 
(iue  ce  serait  le  ûei  du  conjoint  qui 
aurait  produit  celle  erreur.  Sob  princi- 
pal motif  est  :  leconsefilemenl  quefai, 
dit-il^  effectivement  donné  à  mon  ma- 
jHage,  et  le  mariage  of/ant  été  une 
fois  contracté  par  mon  consentement^ 
non  caractère  d'indissolubilité  renà  le 
consentement  que  fy  ai  donné  irré- 
tractable et  non  sujet  à  rescision. 

Celte  doctrine  ne  nou^  paraît  point 
admissible;  et  d'abord,  rindissolubilité 
(lu  mariage^  l'irrétractabiliié  du  con- 
sentement, i)p  font  rien  à  la  question  : 
il  s'agit  en  effet,  non  pas  de  dissotidre 
le  mariage,  mais  de  décider  s'il  y  a 


réellement  roaHa^ë;  ïl  ne  s'agit  ^int 
dé  réti-a'cteir  lé  con^etitfertient,  maïs  de 
vérifier  s'il  y  à  eu  réefiebieiit  coosëti- 
tement  ralabte. 

Pofhier  alTit*mfe  que  te  consentemëht 
a  été  ëlTefcUvértiém  donné  :  ii'eist-c'c 
paâ  une  pétition  db  principe  f 

N^  Iprertônis  pas  le  mariage  ilaYi's  fé 
simple  état  de  nature,  ne  le  considé- 
rons  pas  purement  comme  l'union  de 
deux  corps  ^  mais  tel  qu'il  est  dan»  la 
sociél,è  actuelle,  c'est-à-dire  comnae 
Ta  uéltni Pothier  :  «Un contrat  revêtu 
des  formes  que  les  lois  ont  prescrites, 
pai*  lequel  un  nomme  et  une  femme, 
habiles  à  faire  ensemble  jpe  contrat, 
s'engagent  réciproquement  rùn  envers 
I  autre  a  demeureir  toute  leur  vie  ensem- 
ble dans  l'union  qui  doit  être  entre  un 
époux  et  une  épouse.»  R'est-il  pas  évi- 
dent que  la  personne  civile  est  une 
cause  aussi  déterminante  ae  mon  conr 
sentement  que  h  personne  physique  ? 

Je  croi^  épouser  telle  personne , 
membre  de  telle  hmiWe  hehorable  i 


\ 
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ftll.  Le  principe,  que  l'erreur  qiii  ne  towrfye  que  Sut* te  (liialilé  de  la  per- 
sonne, n'est  pas  un  obstacle  à  la  validité  du  mariage,  a  reçu  une  exception  à 
^âfd  y^  la  (Éondilion  de  sertitede. 

lustfnien,  par  s&  NoveRe  2iî,  décide  que  te  mariage  qett'ie  contracte  avec 
due  femme  esclave,  que  je  crois  libre,  est  nul  de  plein  dcôit  :  Si  ab  initia  pu- 
fGlverîî  aiiquii  li^^ëi^agifer&onë,  ilîa  verè  posieà  fàmnla  declaPêinr  exis- 
ÎH(^,  am  dicmiés  tolvi  fnalri^oidiifny  sed  c^  îniHo  néqicé  imlHïàoniUYh  fieH, 
tte.  Wov.  22,  câp.  10. 

Lés  fanons  ont  paréilféi^ent  décidé  que  si  j'ai  époiisé  éise  femme  qtte  je 
'èwjyais  lîln'e,  fei  q*ii  étaît  esclave,  -cette  erreur  rend  \e  mariïrge  nttl  ;  et  on  doit 
use  pfeftnetire  de  îa  quitter  et  é'ett  éponier  ttn^  autre,  Ik  ttim'ns  qwe  je  n'eusse 
consenti  à  la  retenir  pour  ma  femme,  depuis  q^e  foA  sfa  qu'elle  était  esclave-. 
H  en  est  de  même  du  cas  a)iiq»e1  nn^  femme  aurait  ét)ousé  un  homme  qu'elle 
eroyafit  iîbre,  et  qui  «était  esclave  :  Si  quis  ingenuus  homo  nœorem  a:iciilam  at" 
terius  ucceperit,  vt  ^(mHimtn  qmd  ing&nua  nf ,  si  ipsa  fœmina  fuerit  posteâ 
in  serviïule  dtleeîa^  si  eam  û  s^rvUut^  redim&re  potest^  fâtiat  ;  si  non  potesi^ 

«ivoluerii^  aliam  wecipiai S^^mitiier  telmuHer  ingeniêade^ervouHerius 

facére  poteH.  €an.  Si  quis,  4,  èafHS.  29,  qn.  3. 

Le  concile  de  Compiègne,  tiemi  l'an  757;  dit  an  canon  5  :  Sifrancus  hemm 
mecepH  muUerem;,  et  speral  {id  *est,  èxiHimai)  qudd  ingenua  sil,  et  posieà  in- 
venilifuàd  n<m  m  ingenua,  éin^Otêl  ieafn  H  vuH»  et  accipial  atiam  :  simititer 
si  fœmina  inigenma  'âtecèpit  servum,  wee  scrèbat  tune  quàd  ifervus  essel,  haàca^ 
interàm  qno  ffMt,  unà  leic  èfil  ti  de  ffiris  let  fûminis. 

innocent  Iflj  dans  sa  décréiale,  qm  est  ati  chap.  dern.,  Extr.  de  Conju^ 
scrn.,  décide  à  l'égard  d'un  soldat  q«i  avait  épousé  une  leAimte  esclave,  qu'il 
croyait  être  de  ct)ndition  Irbre,  quesi  depuis  qu'il  a  r^c<mn<n  Téiat  de  cette  fem- 
are,  ri  n'a  pas  consenti  à  l'avoir  potfr  sa  femiwe,  «t  postqûàm  intellexH  condi- 
Htme^  ipsius^nek:  faîtlo  née  terbo  cons'enstrit  in  eeemdtm,  cwi  ^^eut  lui  permet • 
tre  et  iâ  qmliter,  et  d'en  époust-r  iine  autre,  lie  pape  ne  hoblige  pas^  comme 
fait  le  canon  Si  quis,  à  racheter  cette  femme,  s'il  est  posti$i)le;  car  l'homme, 
\m  ne  mariage  qui  est  mil,  n'a  contracté  ancoée  «bligalion  envers  cette  femme 
^ui  l'a  trompé;  Quwl  fiuUum  ^sl,nuUum  piroducH  ef/edim  ;  et  ce  qui  est  dit 
à  cet  égard  dans  le  cftflfon  Si  qms,  ne  doit  passer  que  pour  un  conseil  de  cha- 
rité. 

.  Alesdindre  IH  et  Urbain  III,  ilans  leurs  ^décrétales,  cap«  2  et  â,  Extr.  eod^ 
lit.,  supposent  le  même  principe,  que  l'erreur  sur  la  condition  d'une  péri- 


mais une  prostituée,  flétrie  par  la  jus- 
tice, «î'a,  ipar  ses  inannehvres  (Vandà- 
ieuses,  et  Ji  l'mde  de  iiaux  titres,  fait 
croire  ipi^ie  éthit  elle-nième  la  per- 
sonnne  ^e  j'avslis  en  v^é;  et  te  mti- 
Fiagge  que  j'aurais  édnftf^aeté  dans  ùé 
telles  tirconst^nces  fierait  vdlaM^.M 
Cela  n'est  pas  possible,  cela  serait  im- 
nrorad.  Mon  oortséntement  n'est  qtre  lis 
Imit  de  Terreur  i  qm  errcMXtamsen^ifie 
lofi  viéenUft.  A  qubi  imn  ^ire  on  ar- 
ticle relatif  à  l'erreur  sur  la  personne 
s'il  ne  s'agît  que  de  là  subslilulion  d'une 
personne  àuneoiutre  ?Groit-on  sérieu- 
sement que  l'exemple  de  Jacob  et  de 
Lia  se  renouvelle  tous  les  jours  :  et  qui 
pourrait  avoir  du  doute  sur  la  nullité  de 
ce  prétendu  mariage  ? 


Pourquoi  l'art.  181  fixe-t-il  le  dé- 
lai ée  faction  ^  partir  ée  la  découverte 
de  l'errenr  et  «on  pas  à  partir  de  la 
éélëbraiion  du^maringe,  si  ce  n'est  parée 
qu'il  s'agift  dHme  errewr  ijni  peut  ne  pÉls 
se  décnuvt*rr  inH^édtatement,  ce  qui 
.évideMimeivt  ne  se  rencontre  que  dans 
le  cas  d'une  erreoi^  autre  que  celle  ^r 
ta  persbnne  physique  :  Dès  le  matin 
dacob  porta  ses  plaintes  à  Laban  :  Fac- 
to iMme  vidit  Liam  :  eî  dixit  ad  soce^ 
rum  suum  ;  Quid  est  quod  facere  vo- 
luisli? 

Que  peut-on  attendre,  que  peut -on 
espélrer  d'une  telle  union  ?  Tout  com- 
mande de  déclarer  le  mariage  nul.  F. 
art.  481,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  133, 
note  1. 
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sonne  esclave  qu'on  épouse  daps  la  croyance  qu'elle  est  libre,  rend  nul  le  ma- 
riage. 

319.  La  servitude  étant  depuis  très  longtemps  abolie  en  France,  ces  ca- 
nons ne  peuvent  plus  y  recevoir  d'application.  Il  est  vrai  qu'il  y  a  encore  dans 
quelques  provinces  de  France,  telles  que  le  Nivernais,  le  Bourbonnais,  la 
Bourgogne,  des  personnes  qu'on  appelle  serfi-,  mais  elles  n'ont  ce  nom  que  par 
rapport  à  certains  devoirs,  a  certains  services  ou  corvées,  auxquels  elles  sont 
sujettes  envers  leurs  seigneurs.  Elles  sont  d'ailleurs  personnes  libres,  et  elles 
ont  même  l'état  et  les  droits  de  citoyens.  C'est  pourquoi  si  j'épouse  une  per- 
sonne de  cette  condition ,  que  je  crois  éti  e  de  condition  franche ,  mon 
erreur  sur  sa  condition  ne  rend  pas  plus  nul  le  mariage,  que  l'erreur  sur  tou- 
'  tes  les  autres  qualités  des  personnes. 

813.  Il  y  a  plusde  difficulté  à  Pétard  de  l'erreur  sur  l'état  civil  d'une  per- 
sonne ;  comme  si  une  femme  épousait  un  homme  qu'elle  croyait  jouir  de  son 
état  civil,  et  qui  est  mort  civilement  par  un  jugement  qui  l'a  banni  à  perpétuité 
hors  du  royaume,  ou  qui  l'a  condamné  aux  galères  à  perpétuité,  d'où  il  s'est 
évadé.  Celte  erreur  a  beaucoup  de  ressemblance  avec  l'erreur  sur  la  condition 
de  servitude.  En  épousant  une  personne  morte  civilement,  que  je  crois  jouir 
de  son  état  civil,  le  mariage  que  j'ai  intention  et  volonté  de  contracter,  est  un 
mariage  qui  a  les  effets  civils,  qui  ne  peut  se  contracter  avec  une  personne 
morte  civilement,  de  même  qu'il  ne  pouvait  se  contracter  avec  un  esclave  ^ 

Néanmoins  il  n'y  a  ni  loi  ni  canon  qui  déclare  nul  le  mariage  contracté  par 
cette  espèce  d'erreur  :  au  contraire,  il  y  a  des  arrêts  qui  ont  déclaré  valides 
des  mariages  avec  des  personnes  dont  on  ignorait  le  bannissement.  Voyez 
Dict.  des  arrêts.  L'auteur  des  conférences  de  Paris,  tome  2,  cite  une  sentence 
de  i'officialité  de  Paris,  qui  donne  congé  de  la  demande  d'une  femme  en  cas- 
sation du  mariage  par  elle  contracté  avec  un  condamné  aux  galères  perpétuel- 
les, qui  s'était  sauvé  des  galères,  et  dont  elle  ignorait  l'état  ;  et  un  arrêt  du  par- 
lement de  1700,  qui  casse  un  mariage  que  cette  femme  avait  contracté  du  vi- 
vant de  ce  galérien. 

814.  Si  l'erreur  qui  ne  tombe  que  sur  les  qualités  de  la  personne,  n'em- 
pêche pas  la  validité  du  mariage,  à  plus  forte  raison  l'erreur  dans  laquelle  on 
serait  tombé  sur  le  nom  de  la  personne,  lorsque  la  personne  est  d'ailleurs  cer- 
taine, ne  doit  être  d'aucune  considération.  La  règle,  Nil  faeit  error  nominis^ 
quum  de  personâ  constat,  est  une  règle  qui  peut  s'appliquer  à  toutes  sortes  de 
matières. 

AET.XI.  ^  De  la  ¥loleB€«  et  d«  la  tMaclloB. 


car 


815.  Il  y  a  un  consentement  dans  celui  qui  fait  quelque  chose  parcontrainte. 
quelque  grande  que  soit  la  violence  qu'on  emploie  pour  l'y  contraindre;  cai 
il  s'y  détermine  par  un  acte  réfléchi  de  sa  volonté.  11  préfère  de  faire  ce  qu'on 
le  contraint  de  faire,  plutôt  que  de  s'exposer  au  mal  dont  on  le  menace,  s'il  ne 
le  fait  pas:  il  veut  donc  le  faire  ;  car  qui  mavult,  vuU,  C'est  pourquoi  les  ju- 
risconsultes disent  :  Coacta  voluntas,  voluntas  est  ;  volui,  quia  coactus  vo- 
lui  ;  L.  21,  S  5,  ff.  Quod  met. 

Il  y  a  dans  celui  qui  contracte  un  mariase  qu'on  le  contraint  de  contracter, 
une  espèce  de  volonté  de  le  contracter  ;  il  donne  une  espèce  de  consentement 
à  ce  mariage.  Mais  ce  consentement  est  un  consentement  imparfait,  qui  n'est 


1  Le  mort  civilement  est  incapable 
de  contracter  un  mariage  valable 
(art.  25,  C.  civ.).  «  Il  est  incapable  de 
<i  contracter  un  mariage  qui  produise 


«  aucun  effet  civil.  —  Le  mariage  qu'il 
«  avait  contracté  précédemment,  est 
«  dissous,  quant  à  tous  les  effets  ci- 
«  vils.  » 
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Sue  relTet  de  la  contrainte,  et  qui  concourt  avec  une  volonté  contraire  qu'il  a 
e  ne  le  pas  contracter,  s'il  n'y  était  pas  contraint.  Ce  consentement  imparfait 
que  donne  au  mariage  celui  qu'on  contraint  par  violence  k  le  contracter,  n'est 
pas  suflûsant  pour  le  contracter  valablement. 

Le  consentement  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage,  est  un  consente- 
ment parfait,  un  consentement  libre  et  spontané,  qui  est  incompatible  avec 
la  violîence  qu'on  emploierait  pour  l'extorquer,  suivant  cette  rèsie  de  droit, 
Nihiltamconlrarium  est  eonsensui,  quàm  vis  et  metus^;  L.  116,  îf,  deReg.jur, 

3111.  Toute  espèce  de  contrainte  néanmoins  n'est  pas  suffisante  pour  être 
censée  détruire  le  consentement,  et  pour  faire  déclarer  nul  un  mariage  qu'une 
personne  prétend  avoir  contracté  par  contrainte. 

Il  faut  que  la  violence  qu'on  a  exercée  contre  lui  soit  une  violence  considé- 
rable, capable  de  faire  impression  sur  une  personne  qui  a  quelque  fermeté 
d'esprit  :  Si  talis  me  lus  invenialur  Hiatus,  qui  potuit  cadere  in  constanlem 
virum;  cap.  28,  Extr.  de  SponsaL 

11  faut  que  ce  soit  vis  atrox  et  adversùs  bonos  mores;  L.  3,  $  1,  ff.  Quod 
met»  caus. 

1°  Il  faut  que  ce  soit  vis  atrox;  c'est-à-dire  qu'il  faut  que  ce  soit  un  grand 
mal  dont  il  ait  été  .menacé,  melus  majoris  calamitatis;  L.  5,  ff.  Quod.  met. 
caus.',  et  il  faut  qu'il  ait  été  menacé  de  l'endurer  sur-le-champ,  s'il  ne  consen- 
tait à  ce  qu'on  lui  proposait  :  Metum  prœsentem  esse  oportet,  non  suspicio- 
nem  inferendi  ejus;  L.  5,  ff.  eod.  tit.  Si  l'on  n'avait  fait  à  quelqu'un  que  des 
menaces  vagues  pour  le  faire  consentir  au  mariage  qu'il  a  contracté,  son  ma- 
riage ne  laisserait  pas  d'être  valable  *• 

Pareillement,  lorsque  la  crainte  de  déplaire  à  son  père  a  porté  une  fille  h 
consentir,  contre  son  inclination,  à  un  mariage  que  son  père  a  voulu  qu'elle 
contractât,  cette  crainte  ne  rend  pas  nul  son  mariage  '. 

Il  faut,  —  2^  que  la  violence  soit  adverstis  bonos  mores;  c'est-h-dire  il  faut 

3ue  ce  soit  une  violence  injuste.  C'est  pourquoi  si  un  homme  qui  aurait  abusé 
'une  jeune  fille,  s'est  porté  à  l'épouser  par  la  crainte  d'un  décret  de  prise 
de  corps  qu'elle  aurait  obtenu  contre  lui,  et  qu'elle  était  prête  à  mettre  à 
exécution,  le  mariage  sera  valable,  et  cet  homme  ne  sera  pas  recevable  à  dire 
qu'il  l'a  contracté  par  violence;  car  le  décret  de  crise  de  corps  obtenu 
contre  lui,  était  une  voie  de  droit,  et  non  pas  nne  violence  adversùs  bono$ 
mores» 

319.  Lorsque  la  violence  car  laquelle  quelqu'un  a  été  contraint  à  contrac- 
ter mariage,  a  les  deux  qualités  que  nous  avons  dit  être  requises  pour  qu'il 
puisse  faire  déclarer  nul  son  mariage,  il  n'importe  par  qui  elle  ait  été  com- 
mise ;  il  n'importe  que  la  personne  avec  qui  on  l'a  contraint  de  contracter 
mariage,  ait  eu  part  à  celte  violence,  ou  qu'elle  n'y  en  ait  eu  aucune  *. 


*  F.  art.  146,  ci-dessus,  p.  38, 
note  1,  et  180  et  181,  C.  civ.,  ci-des- 
sus, p.  133,  note  1. 

•  F.  art.  1112,  C.  civ. 

Art.  1112  :  «  Il  y  a  violence,  lors- 
«  qu'elle  est  de  nature  à  faire  impres- 
«  sion  sur  une  personne  raisonnable, 
«  et  qu'elle  peut  lui  inspirer  la  crainte 
«  d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune 
«  k  un  mal  considérable  et  présent. 
«  —  On  a  égard,  en  cette  matière,  à 
ft  l'âge,  au  sexe  et  k  la  condition  des 
«  personnes.  » 


»  F.  art.  IIU,  C.  civ. 

Art.  1114  :  «  La  seule  crainte  révé- 
«  rentielle  envers  le  père,  la  mère, 
«  ou  autre  ascendant,  sans  qu'il  y  ait 
«  eu  de  violence  exercée,ne  suffit  point 
«  pour  annuler  le  contrat.  » 

*  F.  art.  1111,  C.  civ. 

Art.  un  :  «  La  violence  exercée 
<c  contre  celui  qui  a  contracté  l'obliga- 
«  tion,  est  une  cause  de  nullité,  en- 
«  core  qu'elle  ait  été  exercée  par  un 
«  tiers  autre  que  celui  au  profit  du- 
«  quel  la  convention  a  été  faite.  » 
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grands  privilégies  accordés  par  les  empereurs  anx  soldats,  ne  les  dispensaient 
pas  de  cette  règle  :  Filius-familias  miles  matrimonium  sine  patris  volunlate 
non  contrahit  ;  L.  35,  ff.  de  Ril,  nupt. 

Jamais  l'Eglise  ne  s*est  élevée  contre  ces  lois;  jamais  elle  n'a  regardé  comme 
valables  les  mariages  contractés  contre  leurs  dispositions  :  au  contraire,  elle  les 
a  regardés  comme  des  fornications.  C'est  ce  que  nous  trouvons  dans  la  seconde 
lettre  canonique  de  saint  Basile  à  Amphiloque,  can.  42,  où  ce  père  dit  que 
les  mariages  des  esclaves  et  ceux  des  enfants  de  famille,  contractés  sans  le 
consentement  de  celui  en  la  puissance  de  qui  ils  sont,  sont  des  fornications 
plutôt  que  des  mariages,  jusqu'à  ce  que  leur  consentement  intervienne  :  Quœ 
sine  iis  qui  habent  potestatem  fiuni  matrimonia,  sunt  fomicationes.  Vivente 
ergo  pâtre  vel  domino  ii  qui  conveniunt  non  sunt  ab  accusatione  liberi,  donee 
conjugio  domini  annuerint;  tune  enim  firmiJUitem  accepit  conjugium.  C'était 
sur  cela  la  doctrine  de  l'Eglise  au  temps  d'Isidore  Mcrcator,  puisque  dans  la 
décrélale  qu'il  a  faussement  attribuée  au  pape  Evariste,  et  qui  est  rapportée 
au  décret  de  Graiien,  can.  Aliter,  caus.  30,  quaBst.  5,  on  appelle  adulleriay 
conlubernia,  stupra,  et  fornicationes,  matrimonia  faeta  sine  consensu  pa- 
renlum. 

Pour  prouver  que  le  concile  de  Trente,  eu  déclarant  valables  les  mariages 
clandestmement  contractés  par  les  enfants  de  famille  sans  le  consentement  de 
leurs  parents,  ne  les  a  considérés  que  dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  aucune 
loi  positive  qui  en  aurait  ordonné  autrement,  M.  Boileau  tire  encore  argument 
de  ces  termes,  quamdtù  ea  Ecclesia  irrita  non  fecit.  Donc  Tesprit  du  concile 
est,  que  l'Eglise  pourrait  les  rendre  nuls,  si  par  la  suite  elle  jugeait  à  propos 
de  faire  un  empêchement  dirimant  du  défaut  de  consentement  des  parents. 
La  proposition  avait  même  été  faite  au  concile  par  les  évéques  français,  sui- 
vant que  le  rapporte  Fra-Paolo,  de  rendre  un  décret  pour  déclarer  nuls  ces 
mariages.  Mais  si  l'Eglise  a  ce  droit,  à  plus  forte  raison  4a  puissance  séculière 
doit  l'avoir,  puisque  le  contrat  de  mariage  appartenant,  de  même  que  tous  les 
autres  contrats,  à  l'ordre  politique,  c'est  à  la  puissance  séculière  qu'appartient 
principalement  le  droit  de  prescrire  les  lois  qu'elle  juge  à  propos  d'établir  pour 
la  validité  de  ce  contrat. 

8^8.  Toutes  ces  choses  présupposées,  notre  question  se  réduit  à  un  fait, 
qui  est  de  savoir  si  nous  avons  en  France  une  loi  qui  déclare  nuls  les  maria- 
ges contractés  par  les  mineurs  sans  le  consentement  de  leurs  pères,  mères, 
tuteurs  ou  curateurs. 

Par  les  lois  de  nos  rois  de  la  première  race,  un  homme  ne  pouvait  épouser 
valablement  une  fille  sans  le  consentement  du  père  de  la  fille,  à  qui  il  était 
obligé  de  la  rendre  avec  une  amende,  s'il  la  redemandait.  C'est  ce  que  nous 
trouvons  dans  les  Capitulaires  du  roi  Dagober^  en  la  seconde  partie,  qui  a  pour  / 
titre,  Lex  Alemannorum,  cap.  54,  art.  1,  où  il  est  dit  :  Si  quis  filiam  alterius 
non  desponsatam  *  acceperit  sibi  uxorem,  si  pater  ejus  eam  requirit,  reddat 
eam,  et  cum  quadraginta  solidis  eam  componat  *• 

Pareillement,  dans  les  Capitulaires  de  nos  rois  de  la  seconde  race,  recueillis 
par  Benedictus-Levita,  nous  lisons  au  livre  septième,  art.  463  :  Aliter  legiti- 
mum,  ut  à  patribus  accepimus,  et  à  sanctis  apostolis  eorumque  successoribus 
tradilum  invenimus,  non  fit  conjugium,  nisi  ab  his  qui  super  fœminam  do^ 
minationem  habere  videntur,  uxorpetalur,  etc....  taliter  et  domino  placebunty 
et  filios  non  spurios,  sed  legitimos  atque  kœreditabiles  generabunt. 

394.  Ces  lois  étaient  tombées  en  désuétude.  Il  paraît  par  le  préambule  de 
l'édit  de^Henri  II,  du  mois  de  février  1556,  qu'il  n'y  avait  aucune  loi  en  vigueur 
"         ■      I    ■■  Il  I  I  ,  I   . ■  I  „ 

»  Sibi  à  paire  filiœ,  (Note  de  l'édition  de  1768.) 
•  Id  est,  luat  pro  deliçto.  (Ibid.) 
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contre  les  mariages  des  enfants  de  famille,  contractés  sans  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère.  Voici  comment  cet  édit  s'exprime  :  «  Gomme  sur  la  plainte 
«  à  nous  faite  des  mariages  qui  journellement,  par  une  volonté  charnelle,  indis- 
«  crête  et  désordonnée,  se  contractaient  en  notre  royaume  par  les  enfants  de 
ce  famille,  contre  le  vouloir  et  consentement  -de  leurs  père  et  mère,  n'ayant 
«  aucunement  devant  les  yeux  la  crainte  de  Dieu,  l'honneur,  révérence  et 
«  obéissance  qu'ils  doivent  a  leursdits  parents....  nous  eussions  longtemps  con- 
«  clu  et  arrêté  sur  ce  faire  une  bonne  loi  et  ordonnance,  par  le  moyen  de  la- 
ïc quelle  ceux  qui,  par  la  crainte  de  Dieu ,  l'honneur  et  révérence  paternelle 
<c  et  maternelle,  ne  seraient  détournés  et  retirés  de  mal  faire,  fussent  par  la 

ce  sévérité  de  la  peine  temporelle  révoqués  et  arrêtés....  Pour  ces  causes » 

Il  parait  par  ces  termes,  (|u'il  n'y  avait  aucune  loi  en  vigueur  contre  ces  ma- 
riages, et  que  c'est  ce  qui  a  porté  le  roi  à  faire  cet  édit. 

Ensuite  l'édit  continue  ainsi  :  «  Avons  dit,  statué que  les  enfants  de  fa- 
ce mille  ayant  contracté,  et  qui  contracteront  ci-après  mariages  clandestins 
ce  contre  le  gré ,  vouloir  et  consentement  de  leurs  père  et  mère,  puissent, 
«  pour  telle  irrévérence,  ingratitude,  mépris  et  contemnement  de  leursdits 
ce  père  et  mère ,  transgression  de  la  loi  de  Dieu ,  être  par  leursdits  père  et 
ce  mère,  et  chacun  d'eux,  exhérédés....  Puissent  aussi  lesdits  père  et  mère, 
ce  pour  les  causes  que  dessus,  révoquer  toutes  donations  qu'ils  auraient  faites 
ce  a  leur  enfants.  » 

L'édit  continue  en  ces  termes  :  «  Voulons  que  lesdits  enfants  qui  ainsi  se- 
ec  ront  illicitement  conjoints,  soient  déclarés,  audit  cas  d'exhérédation,  et  les 
ce  déclarons  incapables  de  tous  avantages  qu'ils  pourraient  prétendre  par  le 
ce  moyen  des  conventions  apposées  as  contrats  de  mariage,  ou  par  le  bénéfice 
ce  des  coutumes  et  lois  de  notre  royaume.» — Observez  que  l'édit  ne  prononce, 
contre  ces  enfants,  la  peine  de  la  déchéance  de  leurs  conventions  matrimo- 
niales, et  des  bénéfices  des  coutumes,  qu'en  cas  d'exhérédation;  car  la  loi 
n'étant  faite  que  pour  venger  les  pères  et  mères,  lorsque  les  pères  et  mères 
veulent  bien  leur  pardonner,  la  loi  leur  pardonne  aussi. 

Il  ne  suffit  pas  aux  enfants,  pour  éviter  ces  peines,  d'avoir  requis  le  consen- 
tement de  leurs  père  et  mère,  s'il  ne  l'ont  obtenu,  sauf  en  deux  cas,  sur  les- 
quels l'édit  s'exprime  en  ces  termes  :  ce  N'entendons  comprendre  les  mariages 
«  qui  seront  contractés  par  les  fils  excédant  l'âge  de  30  ans,  et  les  filles  ayant 
ce  25  ans  passés  et  accomplis  ;  pourvu  qu'ils  se  soient  mis  en  devoir  de  requérir 
ce  l'avis  et  conseil  de  leursdits  père  et  mère  :  ce  que  nous  voulons  aussi  être 
Cl  gardé  pour  le  regard  des  mères  qui  se  remarient,  desquelles  suffira  requérir 
n.  leur  conseil  ;  et  ne  seront  lesdits  enfants,  audit  cas,  tenus  d'attendre  leur 
ce  consentement.  » 

Enfin  l'édit  ajoute  d'abondant^:  «  Avons  ordonné  que  lesdits  enfants et 

ce  ceux  qui  auront  traité  tels  mariages  avec  eux,  et  donné  conseil  ou  aide 
ce  pour  la  consommation  d'iceux,  soient  sujets  à  telles  peines  qu'elles  seront 
ce  avisées,  selon  l'exigence  des  cas,  par  nos  juges,  etc.» 

3^5.  Cette  ordonnance  de  Henri  II  a  été  confirmée  par  celle  de  Henri  III, 
aux  états  de  Blois,  art.  41. 

En  l'art.  40,  il  est  dit  :  ce  Enjoignons  aux  curés  de  s'enquérir  de  la  qualité 
le  de  ceux  qui  voudront  se  marier,  et  s'ils  sont  enfants  de  famille  ou  en  puis- 
ce  sance  d'autrui,  nous  leur  défendons  de  passer  outre  à  la  célébration  desdits 
le  mariages,  s'il  ne  leur  apparaît  du  consentement  des  pères^  mères,  tuteurs  ou 
ce  curateurs,  sur  peine  d'être  punis  comme  fauteurs  du  crime  de  rapt.  » 

L'édit  de  Meîun,  du  même  roi,  confirme  l'art.  40  de  l'ordonnance  de  Blois, 
ci-dessus  rapporté. 

8%e.  Louis  XIII,  par  sa  déclaration  du  26  novembre  1639,  nous  dit  que  les 
peines  portées  par  les  ordonnances  des  rois  ses  prédécesseurs  contre  les  ma- 
riages contractes  par  des  enfants  de  famille  sans  le  consentement  de  leurs  pèr« 
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et  mère,  n'ayant  pu  les  arrêter,  il  a  jngç  h,  propos,  pour  les  réprimer,  d'ea 
ajouter  de  nouvelles;  et  en  l'art.  2,  il  dit  :  «  Le  contenu  en  l'éditde  Blois,  de 
«  Tan  1556,  et  aux  articles  41....  de  l'ordonnance  de  Blois,  sera  observé;  et 
«  y  ajoutant...  Avons  déclaré  et  déclarons  les  veuves,  flls  et  filles  moindres  de 
«  25  ans,  qui  auront  contracté  mariage  contre  h  teneur  desdites  ordonnances, 
«  privés  et  déchus  par  le  seul  fait,  ensemble  les  enfants  qui  en  nattront  et 
«  leurs  hoirs,  indignes  et  incapables  hjaipais  djeç  successions  de  leurs  pères, 
«  mères  et  aïeuls,  et  de  toutes  autres  directes  et  collatérales,  comme  aussi  des 
«  droits  et  avantages  qui  pourraient  leur  être  acquis  par  contrats  de  mariages 
«  et  testaments,  ou  par  les  coutumes  et  lors  de  notre  royaume,  même  du  droit 
«  légitime  j  et  les  dispositions  qui  seront  faites  au  préjudice  de  notre  ordon- 
«  nance,  soit  en  faveur  des  personnes  mariée?,  soit  par  elles  au  profit  des  en- 
«  fants  nés  de  ces  mariages,  nulles,  et  de  nul  effet  et  valeur;  voirions  que  les 
«  choses  ainsi  données....  demeurent  irrévocablemeni  acquises  k  notre  fisc, 
«  sans  que  nous  en  puissions  disposer  qu'en  kiveur  des  kôpitaux  ou  autres 
«  œuvres  pies,  etc.  » 

Quoique  ces  lois  que  nous  venons  de  rapporter,  en  condannanl  les  mariages 
contractas  par  les  enfants  de  famille  sans  le  consentement  de  leurs  père  et 
mère,  paraissent  se  borner  k  infliger  des  peines  aux  enfants  qui  les  contractent 
et  à  ceux  qui  y  ont  part,  et  au'aucune  n'ait  déelaré  en  termes  ibrmel^  et  pré- 
cis, ([ue  les  mariages  des  mineurs,  contractés  sans  le  cc^senteroeat  de  leuijs 
père  et  mère,  sont  nuls  ;  néanmoins  si  on  considère  attentivement  l'es^it  de 
ces  lois,  on  découvrira  Paeilement  qu'elles  répatent  nuls  et  non  valablement 
centractés  tons  les  mariages  des  mineurs,  contractés  sans  le  conseotement  de 
leurs  père  et  mère. 

L'art.  40  de  l'ordonnance  de  Dloîs,  d-dess«s  rapporté,  en  défendanl  va 
curés  de  passer  outre  à  la  célébration  du  mariage  de  ceux  qui  sont  enfants  de 
famille  ou  en  puissance  d^autmi,  s'il  ne  leur  apparaît  du  consentement  des 
père  et  mère,  tuteurs  ou  curateurs,  sur  peine  d'être  punis  eomme  faulçurs  du 
ùrime  de  rap$y  le  donne  assez  à  entendre,  puisque  l'ordonnance  veut  que  Hs 
curés  soient  en  ce  cas  poursuivis  comme  fauêeurs  au  etime  de  ta^t,  pour  cela 
seuls  qu'ils  opt  marié  Un  mineur  sans  le  eonsentenoent  d6  ses  père  ou  pfière  : 
elle  suppose  donc  qu^un  mariage  de  mineur  doit  pas3^r  pour  entaché  du  ¥^Ç0 
de  séductian,  pour  cela  seul  qu^il  est  contcacté  sans  le  €onsenteipei)t  ip  ^ 
père  et  mère,  n'y  ayant  qu'une  grande  séduction  qui  puisse  porter  un  mineq^ 
a  manquer  à  ce  devoir.  Mais  si  te  marjage  d'up  mineur,  pour  ce|£(  $eul  qu'jl 
est  contracté  sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  est  réputé  entâcl^^ 
du  vice  de  séduction,  c'est  une  conséquence  nécessaire  qu'il  est  pour  cela  seyl 
réputé  nul  et  non  valablement  contracté,  la  séduction  étaat  qqntrair^  ^  la  U- 
-  berté  du  consentement,  qui  est  de  l'essence  du  mariage,  et  étant  un  enopécber 
ment  dirimantde  mariage:  suprày  n°'  22î  ei  2^ 

Cette  présomption  du  vice  de  séduction  dans  le  mariage  d^$  mineurs,  qv^^ 
rnrdânnancê  fait  résvlter  du  défaut  de  consentement  des  père  et  mère,  e§t 
du  nombre  des  présomptions  qq'^  appelle  en  droit  fimswnpliones  jurif^ 

3i]|i  ^nt  équioQll^ntes  k  une  preuve  parfqlte,  et  qjoi  dispensent  4'eq  apporter 
'autres. 

On  peut  bien  avoir  besoin  d'autre^  preuves,  pour  t^ir^  <|iéc\^er  coupable 
de  séduction  la  personne  que  le  mineur  a  épousée  S9m$  le  cpn^ent^ment  de 
Ros  père  et  mère,  et  pour  infliger  des  peines  à  cette  personne,  fnais  pn  n'en 
a  pas  besoin  pour  déclarer  nufle  ^oaariage.  Ç'e$t  pourquoi,  icpmme  l'observe 
M.  d'Aguesseau,  dans  son  plaidjoyer  qui  sera  ci-de§sous  cijé,  pn  trquve  plu- 
çieiirs  arrêts  qui  ont  déct^ré  ^n  mariage  pul,  ef)  n^ett^pt  novi  de  Cour  sur 
l'extraordinaire  contre  la  personne  que  Te  mineur  avait  épouse,  et  par  qui  on 
1^  prétendait  avqir  été  suborné. 

La  rai30p  est,  que,  pour  que  le  mariage  d'un  mineur,  cqptracté  sans  le  con- 
senteip^pt  de  ses  pèreet  mère,  soit  répijté  eptaclié  du  vf^k  de  séduction,  et 
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en  conséquence  nul,  il  suffit  qu'il  y  ait  eu  une  séduction,  qui  est  toujours  pré- 
sumée; mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  la  personne  que  le  mineur  a 
épousée,  qui  en  soit  coupable.  Il  n'importe  de  quelle  part  la  séduction  soit  ve- 
Bue;  quapd  même,  ce  qui  arrive  souvent,  elle  aurait  éié  réciproque,  le  ma- 
riage rt*en  §«rait  pas  moins  censé  entaché  (lu  vice  de  séduclion,  et  en  consé- 
quence nuh  car  une  séduction,  pour  être  réciproque,  n'en  est  ps^s  moins  con- 
traire à  h  Kbertè  du  consentement,  qui  est  de  ressence  du  inariage. 

La  séductiop  en  ce  cas  n'est  considérée  que  dans  la  chose  même  :  on  ne 
eensidère  pas  de  la  part  de  qui  elle  viept  ;  quand  même  ce  serait  le  mineur 
qui  s'est  marié  sans  le  consentement  de  ses  père  etniére»  qui  se  serait  sédiiit 
Kji-même  par  sa  passion.  Quand  même  celfe  qu*rl  a  épouspc  n'y  aurait  contri- 
bué que  par  le  malheur  qu'elle  a  eu  de  l^ii  plaire;  \^  séduction  ne  laisserait 
pas  d'être  en  ce  cas  présumée,  et  le  mariage  en  conséquence  réputé  nul,  comme 
Fobserve  M.  d'Aguesseau. 

Ce  que  Tordonnance  de  Blois,  art.  40,  a  ordonné  pour  la  publication  des 
bans  de  mariage,  et  la  manière  d'en  obtenir  dispense,  isi  on  fait  attention  aux 
moliJs  qu'eHea  eus  pour  faire  ces  dispositions,  sert  aussi  à  convaincre  que  l'es- 

J)ril  de  eetle  ordonnance  a  été  d'amnpler  les  marii^ge^  des  mineurs  faits  sans 
e  consentement  de  leurs  père  et  mère. 

Cet  afttcle,  qqe  nous  avons  rapporté  5«pr4,  p*  69,  part.  2,  dît:  Pour  obvier 
aux  afms  (fui  aàviennent  des  mariages  clandestinSf  avons  Qrdoi^né  qiie  nos 
sujets  ne  pourront  valablement  contracter  mariage  sans  proclamations  vrécé- 
dénies  (fe  bans.  Si  on  examine  quel  a  été  le  principal  motif  qui  a  porte  l'or- 
<}6nïiance  à  prescrire  cette  formalité  de  la  publication  des  lians,  ori  s'aperce- 
yr?^  facilement  que  son  principal  objet,  ep  prescrivant  celte  formalité,  ci  en  la 
prescrivant  à  peine  de  nuHité  des  mariages,  a  été  d'empêcher  les  mineprs  de 
Se  mariera  hnsu  de  leurs  père  et  mère,  et  sans  leur  consentement.  En  effet, 
fe  déliant  de  publication  de  l^ans  passe  pour  être  de  mille  considération  dans 
les  mariages  dps  majeurs;  vdèmp  à  l'égard  du  mariage  de?  mineurs,  le  défaut 
de  publication  de  bans  n'y  est  pas  considéré,  lorsque  les  père  et  mère  du  mi- 
ReuF  ne  se  peignent  pas  du  mariage,  et  qu^il  a  été  lait  de  leur  consentement. 
Il  est  donc  évident  que  l-'ordonnancede  Blois,  en  prescrivant  la  formalité  de  la 
plblication  des  bans,  k  peine  de  nullité  des  mariages,  n'a  pu  avoir  d'autro  vue 
principale  que  celle  d'empêcher  les  mineurs  de  pouvoir  valablement  eontrac- 
f^r  mariage  san&  le  eonsenleipeat  de  leurs  père  et  mère.  Cela  supposé,  l'or- 
donnance dâ  Blois,  en  déclarant  nuls  et  non  valablement  contractés  les  ma- 
fiages,  lorsqu'on  aurait  manqué  d'o))server  une  formalité  principalement  éta- 
Uiepaiir  «aipépbep  les  oaineurs  de  se  mariera  Tinau  et  §ans  le  consentenient 
de  leurs  père  et  mère,  ne  fait-elle  pas  suffisamment  connaître  que  son  esprit 
est  que  les  mariages  des  mineurs,  contractes  sans  le  consentement  de  leprs 
père  et  mère,  ne  puissent  subsister,  et  qu'ils  soient  réputés  oonrvalablement 
iiOnlractés?  Pourrait-on  penser,  sans  absurdité,  que  l'ordonnance  eût  pu  avoir 
plus  dHndulgeoce  pour  le  mal  même  qu'elle  a  vpuJu  prévenir  et  empêcher,  que 
pour  rinobservation  d'une  formalité  qu'elle  n'a  éta|)|ie  que  pour  le  prévenir 
#irej»pècl)er? 

Pour  se  convaincre  encore  plus  que  l'esprit  de  nos  lois,  est  de  regarder  com> 
me  nuis  les  mariages  des  mineurs  contractés  sans  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère,  on  peut  tirer  argument  de  la  seconde  disposition  de  l'article  40 
de  Tordonnance  de  Blois,  rapportée  suprà,  n<»78,  qui  porte  que  la  dispense  de 
pf  Iqu'une  (les  proclapiations  de  bans  ne  ppurra  être  ^cco^deeque  du  cqnsen- 
tçmetît  dje§  principaux  parepls  des  parties  contractantes,  et  par  conséquent  d^ 
leurs  père  et  n)ère;  et  de  la^  disposition  de  la  déclaration  du  28  septeipbre 
^Ç39,  rappofiée  supràj^  n^  76,  qui  exige  le  conseptem^nt  des  pè^e  et  mère, 
tuteurs  et  curateurs,  pour  la  proclaipation  des  bans  des  p[)ineur^.  Si  ces  \o\$ 
régulèrent  le  consentement  des  père  et  mère  des  mineurs,  pour  que  leurs  baqj 
scient  valablement  publiés  ^  si  elles  lesree^^ièreut  pour  ks  dispenses  de§  bap§| 
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pour  qu'elles  soient  valablement  obtenues,  n'est- il  pas  évident  que  l'esprit  de 
ces  lois  est  de  requérir,  k  plus  forte  raison,  ce  consentement  des  père  et  mère 
au  mariage  des  mineurs,  pour  qu'il  soit  valablement  contracté  ?  le  mariage 
étant  quelque  chose  de  plus  important  que  les  proclamations  de  bans  et  les 
dispenses;  et  ce  consentement  n'étant  requis  pour  les  proclamations  des  bans 
et  pour  les  dispenses,  que  pour  parvenir  a  la  un  que  les  mineurs  ne  puissent 
valablement  contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère. 

Nous  avons  puisé  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  nécessité  du  con- 
sentement des  père  et  mère  pour  la  validité  du  mariage  des  mineurs,  dans  le 
plaidoyer  de  M.  d'Âguesseau,  dans  la  cause  de  Melchior  Fleuri,  contre 
la  demoiselle  de  Rezac,  qui  se  trouve  au  3"  volume  de  ses  ouvrages,  etl 
qui  est  le  30«  de  ses  plaidoyers  II  faut  le  lire  en  entier  \  les  plaidoyers  de  ce 
grand  magistrat  sont  raits  avec  une  précision  si  admirable,  qu'il  n'y  a  pas  un 
mot  à  en  retrancher^  et  qu'on  ne  peut  les  extraire  sans  les  énerver. 

Toutes  les  lois  que  nous  avons  rapportées,  qui  concernent  le  mariage  des 
mineurs  de  vingt-cinq  ans,  ont  lieu,  même  dans  les  coutumes  qui  permettent 
aux  enfants  de  se  marier  après  l'âge  de  vingt  ans  sans  le  consentement  des 
pères.  La  déclaration  du  26  novembre  1639  y  déroge  expressément.  Elles  ont 
lieu,  même  à  l'égard  de  ceux  qui,  dans  certaines  provinces  du  royaume,  sont 
réputés  majeurs  a  vingt  ans.  Cette  majorité  coutumière  que  la  loi  de  leur  pays 
leur  accorde,  n'a  aucun  effet  en  matière  de  mariage,  et  elle  n'empêche  pas  que 
le  mariage  que  ces  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  majeurs  de  majorité  coutumière, 
auraient  contracté  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  ne  doive  être 
(iéclaré  non  valablement  contracté.  Basnage,  sur  la  coutume  de  Normandie 
(art.  369) ,  en  fait  une  maxime  qu'il  autorise  d'un  arrêt  du  .28  janvier  1659, 
lequel,  sur  l'appel  comme  d'abus  qu'une  mère  avait  interjeté  du  mariage  que 
son  fils,  majeur  de  majorité  coutumière,  mais  mineur  de  25  ans,  avait  contracté 
sans  son  consentement,  déclara  le  mariage  nul.  il  y  a  un  autre  arrêt  dul8  mars 
1651,  rapporté  par  Soefve  (t.  1,  centurie  3,  ch.  70),  qui  a  jugé  la  même  chose. 

3fe9.  Quand  même  le  mineur  français  aurait  contracté  son  mariage  sans  le 
consentement  de  son  père  ou  de  sa  mère  hors  du  royaume,  et  dans  un  lieu 
dont  les  lois  ne  regardent  pas  ces  mariages  comme  nuls,  il  ne  laisserait  pas 
d'être  déclaré  nul  et  abusifs  comme  nous  l'avons  vu  suprày  n?  229. 

3Z^.  L'éloignement  du  lieu  où  demeure  le  ^ère  ou  la  mère,  lorsque  ce  lieu 
est  connu,  ne  dispense  pas  l'enfant  d'obtenir  ce  consentement.  L'approbation 
donnée  au  mariage  par  les  plus  proches  parents  convoqués  à  cet  eflet  devant 
le  juge,  ne  supplée  pas  à  ce  consentement,  et  ne  purge  pas  la  présomption  du 
vice  de  séduction  qui  résulte  du  défaut  de  ce  consentement.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  il  y  a  environ  une  trentaine  d'années,  à  l'égard  du  mariage  d'une  demoi- 
selle de  notre  ville  d'Orléans.  Le  mariage  de  cette  demoiselle  mineure  avait 
été  célébré  à  Orléans  sans  le  consentement  de  sa  mère,  qui  demeurait  dans 
l'Ile  de  Saint-Domingue.  Le  prévôt  d'Orléans  avait  homologué  l'avis  des  pa- 
rents, qui  avaient  tous  approuvé  le  mariage,  et  avaient  tous  en  conséquence 
permis  la  célébration.  Sur  l'appel  comme  d'abus  interjeté  parla  mère,  dont  on 
n'avait  pas  obtenu  le  consentement,  le  mariage  a  été  déclaré  nul  et  abusif,  et 
il  a  été  fait  défense  au  prévôt  d'Orléans  d'homologuer  pareils  avis*. 


*   F.  art.  170,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  101,  note  2. 
«  F.  art.  155,  C.  civ. 

Art.  155  :  «  En  cas  d'absence  de 
«  l'ascendant  auquel  eût  dû  être  fait 
«  l'acte  respectueux,  il  sera  passé  ou- 
«  tre  à  la  célébration  du  mariage,  en 


(<  représentant  le  jugement  qui  aurait 
«  été  rendu  pour  déclarer  l'absence, 
«  ou,  à  défaut  de  ce  jugement ,  celui 
«  qui  aurait  ordonné  l'enquête,  ou, 
«  s'il  n'y  a  point  encore  eu  de  iuge- 
«  ment,  un  acte  de  notoriété  délivré 
«  par  le  juge  de  paix  du  lieu  où  l'as- 
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3«©.  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  le  père  ou  la  mère  du  mineur  est  ab- 
senl  de  longue  absence,  et  qu'on  ne  saitoù  ils  sont.  Le  mineur  ne  devant  pas  en 
ce  cas  être  tenu  à  l'impossible,  il  peut,  après  information  faite  de  son  absence, 
être  dispensé  d'obtenir  son  consentement,  qui  doit  en  ce  cas  être  suppléé  par 
celui  du  tuteur  et  delà  famille  ^ 

3dO.  Par  la  déclaration  du  roî  du  6  août  1686,  les  enfants  sont  aussi  dis- 
pensés d'avoir  pour  leur  mariage  le  consentement  de  leurs  père  ou  mère,  qui 
se  seront  retirés  dans  les  pays  étrangers  pour  cause  de  religion,  ou  pour  quel- 
que autre  cause  :  mais  le  mineur  doit  en  ce  cas  suppléer  a  ce  consentement 
par  celui  de  son  tuteur,  et  par  un  avis  de  six  des  plus  proches  parents  et  alliés , 
ou,  à  défaut  de  parents,  d'amis  ou  voisins  assemblés  devant  le  juge  royal  ;  et  s'il 
n'y  a  point  de  juge  royal,  devant  le  juge  ordinaire  des  lieux.  La  déclfiration 
du  24  mai  1724,  article  16,  dit  la  même  chose,  et  ajoute  :  «  En  cas  «ju'sl  n'y  ait 
«  que  le  père  ou  la  mère  desdits  enfants  mineurs,  qui  soit  sorti  du  royaume, 
«  il  suffira  d'assembler  trois  parents  ou  alliés  du  côté  de  celui  qui  sera  sorti  du 
«  royaume  ;  ou,  à  leur  défaut,  trois  voisins  ou  amis,  lesquels,  avec  ie  père  ou  la 
«  mère,  qui  se  trouvera  toujours  présent,  et  le  tuteur  ou  curateur,  s'il  y  en  a 
»  autre  que  le  père  ou  la  mère,  donneront  leur  consentement,  s'il  y  échoit,  au 
<f  mariage  proposé*.  >» 

331.  A  plus  forte  raison  le  consentement  du  père  ou  delà  mère  n'est  pas 
nécessaire,  lorsqu'ils  ont  perdu  l'état  civil,  soit  par  la  profession  religieuse,  soit 
par  une  condamnation  à  une  peine  capitale  :  car  la  mort  civile  leur  fait  perdre 
tous  les  droits  de  famille  et  de  puissance  paternelle,  et  les  fait  réputer  comme 
n'existant  plus  dans  la  société  civile. 

Cela  doit  avoir  lieu,  quoique  lors  du  mariage,  contracté  sans  le  consen- 
tement de  son  père  condamné  par  contumace  à  une  peine  capitale,  le  père  fût 
dans  les  cinq  ans,  et  qu'il  ait  depuis  purgé  la  contumace,  et  ait  été  absous. 
Quoique  l'état  civil  du  père  fût  alors  plutôt  suspendu  (qu'entièrement  perdu, 
et  même  par  l'effet  rétroactif  du  jugement  d'absolution,  il  soit  réputé  ne  l'avoir 
jamais  perdu,  il  suffit  que,  lors  du  mariage,  le  père  dans  le  fait  ne  jouît  pasde 
son  état  civil,  qu'il  fût  réputé  être  en  fuite,  pour  que  le  mineur  ait  été  alors 
en  droit  de  s'en  passer,  et  de  le  faire  suppléer  par  celui  de  son  tuteur  et  de  sa 
•famille  ^ 

On  peut,  pour  notre  décision,  tirer  argument  de  ce  qui  est  décidé  en  la  loi 
12,  §  15,  iLdeCap,  et  postlim.rev,  ^ue  le  mariage  qu'un  fds  de  famille  a  con- 
tracté sans  le  consentement  de  son  père,  pendant  que  son  père  était  captif,  était 


«  cendant  a  eu  son  dernier  domicile 
«  connu*  Cet  acte  contiendra  la  dé- 
a  claration  de  quatre  témoins  appelés 
«  d'office  par  ce  juge  de  paix.  » 

Mais  il  ne  s'agit,  dans  cet  article,  que 
des  actes  respectueux,  par  conséquent 
le  consentement  des  ascendants  n'est 
plus  une  condition  de  la  validité  du 
mariage  du  descendant,  attendu  son 
Âge  :  en  outre,  il  ne  faut  pas  consi- 
dérer comme  absent,  dans  le  langage 
du  Code,  celui  qui  n'est  pas  présent , 
mais  dont  le  domicile  ou  la  résidence 
est  connu,  quoique  fort  éloigné. 

^  Le  Gode  ne  paraît  pas  avoir 
adopté  cette  doctrine  :  le  mariage  ne 
nous  paraîtrait  possible,  si  l'absence 

TOI».    Ylr 


de  l'ascendant  n'est  pas  déclarée,  qu'a- 
près vingt-cinq  ans  pour  les  garçons, 
et  vingt  et  un  pour  les  filles. 

*  Cela  n'a  plus  lieu  aujourd'hui. 

*  Le  mort  civilement  étant  réputé 
mort,  il  est  évident  que  son  consen- 
tement au  mariage  de  ses  enfants, 
n'est  plus  nécessaire  :  quant  au  con- 
damné par  contumace,  quoiqu'il  soit 
encore  dans  les  cinq  ans  qui  suivent 
l'exécution,  et  que,  par  conséquent, 
la  mort  civile  ne  soit  point  encore  en- 
courue ,  il  est  cependant  privé  de 
l'exercice  de  ses  droits  civils,  et  dès" 
lors,  il  est  dans  l'impossibilité  légale  de 
manifester  sa  volonté  j  il  né  peut  pas 
donner  son  consentement, 

10 
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valable,  quoique  defHÛs,  le  père^  par  son  retour,  ait,  jure  potlUmmU^  receu- 
vrjélous  ses  drolls^  ei  soit  réputé  né  les  avoir  jamais  perdus* 

Tout  ce  que  nous  venons  de  décider,  concerne  le  for  extérieur. 

Les  eniants,  soil  onajeurs,  soit  mineurs,  ne  doivent  pas,  daas  le  for  de  la  cou* 
science,  s^  marier  sans  en  demander  l'agrément  ài  leurs  père  ou  «ère qui  ont 
perdu  l'éiat  civil,  lorsqu'ils  -mmi  \  portée  de  le  leur  demander  ^  caria  OKMi  ci- 
vile des  pères  et  mères,  ne  (tispense  pas  les  eoCants  des  devoirs  naturels  dont 
ils  sont  tenus  envers  eux  :  Civilis  ratio  ntUurulîa  jura  ûormmpè9>e  non  poUiU 

ses.  il  reste  la  question  de  savoir,  dam  le  cas  auquel  un  mmear  «pat  re- 
quis le  oonsentefneni  de  son  père  ou  de  sa  inère,  pour  un  aiâriagequll  firéiend 
lui  éire  très  avantageux,  le  ^re  ou  la  «ère  remsam  de  le  «Mnner,  et  n'ai- 
léguant  aucune  raison  de  leur  refus,  ou  n'en  alléguant  q«e  de  mauvaises  ;  -fit 
le  mitieur  peut,  sûr  un  avis  de  nar^ts,  être  dispensé  parte  juge  de  ce  bon- 
sentcfoent,  et  autorisé  à  passer  a  la  célébration  du  mariage.  Je  peine  qu'or- 
cilnairemeat  le  ju^e  ne  doit  pas  dispenser  le  mineur  de  ce  consentanent^  et 
que  le  mineur  doit  en  ce  cas  attendre  le  lerops  de  la  majorité.  Oo  doit  ^présu- 
mer de  la  piété  paiemeHe,  que  si  le  père  mi  la  iière  refusent  leur  eonsenie- 
mcnt,  c'eist  qu'ils  ont  pour  cela  de  beÎMies  rajèons,  qu'ils  ae  jugent  pasi  pro- 
pos de  dire.  ^ 

11  paraît  néanmoins  y  avoir  dçs^cas  auxquels  l'avantage  du  mariage  pour  le- 
quel le  père  et  la  mère  refusent  Içur  consenten^nt,  serait  si  grand  et  si  évi- 
oent,  et  l'injustice. du  refu^  si  évidente^  qiie  les  juges  pourraient  dispenser  le 
mineur,  d^  consentement  de  ^h  père  et  inère,  sur  un  avis^  parents.  C'est ee 
qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  17  janvier  1722,  rapportéau  7«  loroe  du  Journal 
(]iv«  5,  ch.  2)  par  lequel  un  mineur^  sur  un^visde  parents, a  été  autorisé  ^  con- 
tracter lin  mariage  avantageux  auquel  fà  mcre  relUsaît  de  consentir.  Cela  pour- 
rît souffrir  plus  dé  diîficuhé  îi  l'égard  du  peré. 

Soefve,  tome  2,  cent  2^  chap.  93,  en  ra^iporte  un  qui  a  permis  \  une  jeune 
oemoiselle  mineure,  qui  n'avait  ni  père  ni  mère,  de  passer  outre  au  mariage  avec 
un  jeune  gentilhomme,  nonobstant  l'opposition  formée  par  son  afleui  maternel^ 
îMAendù  que  ce  mariage  élait  louable;  qu'il  se  faisait  du  consentement  de  la  plus 
grande  partie  de  la  lar^ille;  que  cet  aïeul  y  a^  ait  donpé  lui-même  auparavant 
son  consentement;  qu'il  ne  le  révoquait  que  sur  le  prétexte*  d'une  accusatSoa 
d'un  crime  capital,  intentée  par  des  tiers  contre  l'accordé,  dont  11  avait  été  rea- 
voyé  absous  (arrêt  du  30  août  1663). 

Quoiqu'un  garçon  doive  avoir  trente  ans  pour  qu'il  puisse  se  marier  sans  le 
consentement  de  ses  père  et  mère,  après  l'avoir  requis  sans  encourir  la  peine 
d'exhérédation ,  nous  trouvons  un  arrêt  du  5  septembre  16^,  au  3«  tome 
du  Journal  des  Audiences  {liv.  10,  ch.  36),  qui  a  permis  à  un  jeune  homme 
:Ygé  de  27  ans  de  contracter  un  à^ariâge  agréé  de  Isa  mère  et  de  ses  parents, 
dâlitre  la  volonté  de  son  père  \ 

8311.  Lorsqu'un  mineur  n'a  ni  père  ni  mère,  il  doit  faire  intervenir  pour 
son  mariage  le  consenten^ent  de  son  tuteur  ou  curateur*  Le  curé  ne  doit  pas  le 
marier  sans  que  le  mineur  lui  ait  fait  apparoir  de  ce  consentement  :  et  lorsque 
dans  le  fait  il  l'a  marié,  le  mariage  est  présumé  de  droit  entaché  du  vice  de 
séduction  ;  et  sur  ra|[»pel  du  tuteur  ou  curateur,  il  doit  être  déclaré  nul,  et 
abusivement  contracté. 

Ce  qui  ne  doit  s'entendre  que  des  curateurs  qui  ont  le  mineur  sous  leur 
{i^issance,  et  non  d'un  simple  ieuràteur  aux  causes,  créé  à  «n  mineur  émaà- 
cipé.  Un  tel  curateur  n'a  pas  de  qualité  pour  empêcha  le  mariage  du  mineur, 


'*  Tous  ces  foînts  sont  Téglés  très 
dairement  par  les  articles  14ê,  149 
et  150.  F.  ci-dessus ,  p,  i$%  tiote  1-, 


et  il  faut  bien  veconnattre  qtie  la  jus- 
tice ne  peut  pas  suppléer  an  consen- 
tement des  ascendants^ 
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comme  Ta  observé  M.  Bigoon  dans  son  plaidoyer,  dont  l'extrait  est  rapporté 
4)ar  Soefve  S  t.  %  cent.  3,  chap.  72  (arrêt  du  â  avril  i666). 
.  %9È,  Lorsqu'un  lAineur  a  un  tuteur  honoraire  et  un  tuteur  onéraire,  c'est 
le  tuteur  honoraire  qui  doit  consentir  au  mariage  ;  car  c'est  lui  qui  a  le  gou- 
vernement de  la  personne  du  mineur  :  le  tuteur  onéraire  n'est  créé  que  pour 
l'âtf miftfstrâUon  de  ses  biens. 

Observez  que,  lorsqu'un  mineur  a  un  tuteur  en  France,  et  un  autre  tuteur 
dans  les  colonies,  c'est  Ve  totenr  du  lieu  où  te  père  du  mineur  avait  son  domi- 
cile lors  de  son  décès,  qui  doit  doniier  son  consentement  pav  écrit  au  mariage 
do  mineur,  sur  un  avis  de  parrttits  assemblés  devant  le  jugé  qui  l'a  nommé; 
(déclaration  du  15  décembre  1721 .  art.  5J.  Ce  juge  peut  quelquefois,  pour  dô 
grandes  considérations,  avant  que  a'homt)ioguer  l'avis  des  parents  par  lui  reçu, 
ordonner  que  le  tuteur  de  l'autre  lieu  sera  entendu  pardevant  le  juge  qui  l'a 
nommé,  ensemble  les  parents  qui  sont  ûudil  lieu,  sur  le  mariage  proposé,  pour, 
leur  avis  rapporté,  être  ordonné  ce  qu'il  appartiendra. 

Là  déclaration  du  roi  du  !«'  février  1743,  ibidem,  art.  12,  porte  là  même 
chose  "». 

335.  Le  consèntemèTit  des  tutenrs  et  curateurs  n'est  nécessaire  que  lors- 
que le  mineur  n'a  ni  père  ni  mère.  Lorsque,  sur  le  reftjs  d*un  père  ou  d'une 
mère  d'avoir  la  tutelle  de  ses  enfants,  ort  leur  a  créé  un  tuteur,  le  père  et  la 
mère  ne  laissent  pas  d'avoir  en  ce  cas  le  gouverliemeni  des  personnes  de  leur^ 
enfants;  le  tiueur  qu'on  leur  a  créé  est  créé  pour  administrer  leurs  biens; 
cl  par  Conséquent  c'est  au  père  ou  îi  la  mère,  plutôt  qu'à  ce  tuteur,  qu'il  ap  - 
pariient  de  donner  son  cohsentemei^t  an  mariage  de  leurs  enfants  *. 

330.  Il  y  a  quelques  différences  entre  le  consentement  que  doivent  donner 
les  pères  et  mt^res  au  mariage  de  leurs  enfants,  et  celui  que  doivent  donner 
les  tuteurs  et  curateurs  des  mineurs  qui  n'ont  ni  père  ni  mère. 

0  Les  père  et  mère  n'ont  pas  besoin,  pour  donner  leur  consentement  au 
mariage  de  leur  enfant  mineur,  de  prendre  l'avis  des  autres  parents  :  au  con- 
traire^  le  tuteur  ne  doit  donner  son  consentement  au  mariage  de  son  mineur, 
qu'après  avoir  pris  Ta  vis  des  plus  proches  parents,  tant  paternels  que  mater- 
nels du  mineur;  qu'il  doit  pour  cet  effet  convoquer  devant  le  juge  :  ordonnance 
de  Blois,  art.  4à. 

2o  Le  consentement  que  les  tuteurs  et  curateurs  refusent  de  donner  au  ma- 
riage de  leurs  mineurs,  peut  être  bien  plus  facilement  suppléé  que  celui  des 
pères  et  mères.  Le  juge,  sur  le  refus  du  tuteur  de  donner  son  consentement 
au  mariage,  permet  au  mineur  de  faire  assembler  devant  lui  ses  plus  proches 
parents;  et  après  les  avoir  entendus,  et  fait  rédiger  les  avis  de  chacun  des 
parents  convoqués,  et  les  raisons  sur  lesquelles  ils  le  fondent,  il  irenvoie  les 
prties  k  l'audience,  pour  jUj^er  si  l'on  doit  permettre  au  mineur  de  passer  à 
la  célébration  du  mariage  *. 

Enfin,  et  c'est  la  principale  différence  entre  le  consentement  des  père  et 
mère  et  celui  des  tuteurs,  le  défaut  de  consentement  des  père  et  mère,  par 
cela  seul  que  les  enfants  mineurs  ont  méprisé  ce  consentement,  rend  le  ma- 
riage nul,  et  le  fait  préstimer  etilaché  du  vice  de  séduction,  n'y  ayant  qu'une 
Snde  séduction  qui  punisse  porter  un  fils  Si  se  soustraire  à  ce  qu'il  doit  à  cet 
rd  à  ses  père  et  mère.  Au  contraire,  le  défaut  de  consentement  des  tuteurâ 


*  La  loi  exige  le  consentement  du 
comieH  de  familte  et  non  pas  du  tmour 
ou  curateur.  V.  art.  .160,  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  i39,  note  î. 
.  ■  C'est  le  consentemeilt  da  côtt^il 
de  famille  qui  est  près  du  tuteur  qui 
est  exigée  et  non  pas  du  conseil  de  fa- 


mille qui  pourrait  se  trouver  près  du 
protuteur. 

^  Le  consentement  du  conseil  de 
famille  n'est  requis  qu'à  défaut  d'as- 
cendants. 

*  Gela  ne  pourrait  plus  «TOtr  lied 
ainsi  aujourd'hui. 
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ne  rend  le  mariage  nul  et  présumé  enlaché  du  vice  de  séduction,  que  lors- 
qu'il paraît  de  la  surprise,  et  que  le  mariage  est  désavantageux  au  mineur,  par 
une  inégalité  de  condition  ou  de  biens.  Celle  différence  entre  les  père  et 
mère  à  cet  égard,  et  les  tuteurs  S  est  observée  dans  l'extrait  d'un  plaidoyer 
de  M.  Talon,  au  tome  2  du  Journal  des  Audiences,  liv.  4,  ch.  47. 

§  II.  Du  consentement  des  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  enfants  majeurs. 

38  V.  Les  enfants  majeurs,  aussi  bien  que  les  enfants  mineurs,  sont  obligés 
de  requérir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  à  leur  mariage. 

Mais  il  y  a  deux  grandes  différences  à  l'égard  de  ce  consentement,  entre  les 
enfants  majeurs  et  les  mineurs. 

La  première  est,  que,  si  les  majeurs  ont  été  mariés  sans  avoir  requis  dans  les 
formes  juridiques  le  consentement  de  leur  père  ou  mère,  le  mariage  n'est 
point  pour  cela  présumé  entaché  du  vice  de  séduction,  comme  l'est  celui  des 
mineurs  ;  et  il  ne  peut  en  conséquence  être  attaqué  par  leur  père  ou  mère, 
dont  ils  ont  négligé  de  requérir  le  consentement  :  ils  sont  seulement  su- 
jels  en  ce  cas  à  la  peine  de  Texhérédalion,  pour  avoir  manqué  à  leur  devoir. 

Augeard  rapporte  un  arrêt  du  2  septembre  1687,  sur  les  conclusions  de  M.  de 
Lamoignon ,  qui  a  conflrmé  le  mariage  d'un  avocat,  contracté  en  majorité 
avec  une  servante,  sans  avoir  égard  à  l'appel  comme  d'abus  interjeté  par  la 
mère,  à  Tinsu  de  laquelle  il  avait  été  contracté. 

La  déclaration  de  1639  déclare  expressément  les  fils,  quoique  majeurs  de 
trente  ans,  et  les  filles,  quoique  majeures  de  vingt- cinq  ans,  sujets  a  la  peine 
de  l'exhérédation,  lorsqu'ils  se  sont  mariés  sans  avoir  requis  par  écrit  le  con- 
sentement de  leurs  père  et  mère. 

L'édit  du  mois  de  mars  1697,  y  soumet  même  les  veuves  majeures  de  vingt- 
cinq  ans^  aussi  bien  que  les  autres  enfants.  11  dit  que  c'est  en  ajoutant  à  l'édit 
de  1556,  et  à  l'article  2  de  la  déclaration  de  1639,  parce  que  l'édit  de  1556 
n'avait  point  parlé  du  tout  des  veuves;  et  que  l'art.  2 de  la  déclaration  de  1639 
avait  bien,  dans  la  première  partie  de  cet  article,  qui  concerne  les  mineurs, 
compris  expressément  les  veuves  mineures;  mais  que  dans  la  seconde,  qui 
concerne  les  majeurs,  il  n'avait  pas  parlé  des  veuves. 

Lorsque  lesdits  enfants,  quoique  majeurs  de  vingt-cinq  ou  de  trente  ans,  et 
même  les  veuves  majeures  de  vingt-cinq  ans,  non-seulement  n'ont  pas  requis 
le  consentement  de  leur  père  ou  mère,  mais  encore  ont  affecté,  par  une  clan- 
destinité, de  leur  en  dérober  la  connaissance,  Fédit  de  1697  augmente  la  peine, 
en  ordonnant  que  si  lesdites  veuves,  fils  ou  filles  majeurs,  demeurant  actuel- 
lement avec  leurs  père  et  mère,  contractent  h  leur  insu  des  mariages,  comme 
habitants  d'une  autre  paroisse,  sous  prétexte  de  quelque  logement  qu'ils  y  ont 
pris  peu  de  temps  avant  leur  mariage,  ils  soient,  par  le  seul  fait,  ensemble  les 
enfants  qui  riaîlront  de  leur  mariage,  privés  des  successions  de  leur  père, 
mère,  aïeux  et  aïeules,  et  de  tous  autres  avantages,  même  du  droit  de  légitime. 
Leur  mariage,  outre  cela,  peut  être  déclaré  nul  pour  le  défaut  de  présence  du 
propre  curé,  comme  nous  le  verrons  infrà, 

33S.  La  seconde  différence  est  qu'il  ne  suffit  pas  aux  mineurs  de  requé- 
rir le  consentement  de  leurs  père  et  mère  à  leur  mariage  ;  il  faut  qu'ils  l'ob- 
tiennent, comme  nous  l'avons  vu  suprà. 

Au  contraire,  aussitôt  qu'une  fille  est  majeure  de  vingt-cinq  ans,  et  aussitôt 
qu'un  garçon  est  majeur  de  trente  ans,  ils  satisfont  (au  moins  pour  le  for  ex- 
térieur) h  tout  ce  qu'ils  doivent  à  leurs  père  et  mère,  en  requérant  d'eux, 
dans  la  forme  légitime,  leur  consentement.  Lorsqu'ils  l'ont  ainsi  requis, 

*  L'art.  182,  C.  civ.,  cl-dessuf,  p.  139,  note  1,  ne  reproduit  pas  cetlo 
différence. 
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auoiqu'iU  ne  Taient  pas  obtenu,  ils  ne  sont  pas  sujets  à  la  peine  de  rexhéré- 
dation. 

Néanmoins,  si  le  inariage  était  tout  à  fait  honteux  et  déshonorant;  comme 
si  un  fils  majeur  de  trente  ans,  d'une  condition  honnête,  avait  demandé  à  son 
père  ^son  consentement  pour  épouser  une  comédienne,  ou  une  femme  qui 
aurait  été  reprise  de  justice;  si  une  fille  Tavait  demandé  pour  épouser  son  la- 
quais, la  réquisition  laite  au  père  de  son  consentement,  ne  devrait  pas  sous- 
traire l'enfant  à  la  peine  de  Texhérédation  ;  car,  bien  loin  que  Tenant  satis- 
fasse en  ce  cas  en  partie  au  respect  qu'il  doit  à  son  père,  en  lui  demandant 
son  consentement,  la  réquisition  du  consentement  de  son  père  pour  un  tel 
mariage,  est  une  insulte  qui  augmente  l'outrage  qu'il  lui  fait  par  ce  mariage, 
bien  loin  de  le  diminuer. 

339.  Les  différences  que  nous  avons  observées  entre  les  enfants  majeurs 
qui  se  marient  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  et  les  mineurs, 
n'ont  pas  lieu  lorsque  le  mariage  de  l'enfant,  quoiqu'il  n'ait  été  contracté 
qu'en  majorité,  est  une  suite  de  la  séduction  en  minorité.  C'est  pourquoi,  si 
un  fils  a  contracté  mariage  cum  turpi  personâ,  quoiqu'il  l'ait  contracté  en  ma- 
jorité; si  dès  sa  minorité  il  avait  vécu  dans  le  désordre  avec  cette  fille,  son 
mariage  étant  en  ce  cas  une  suite  de  sa  séduction  en  minorité,  pourrait  être 
déclaré  nul,  de  même  que  s'il  eût  été  contracté  en  minorité,  et  le  rendrait 
pareillement  sujet  à  la  peine  de  l'exhérédation.  C'est  une  maxime  de  M.  l'avo- 
cat général  Bignon,  rapportée  par  l'aiiieur  du  Journal  des  Audiences  ^  t.  !•' 
(liv.  11,  ch.  28),  sur  un  arrêt  du  2  juillet  1660. 

340.  L'arrêt  de  règlement  du  27  août  1692,  prescrit  la  forme  légitime  dans 
laquelle  les  enfants  doivent  requérir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère 
pour  leur  mariage. 

L'enfant  doit  commencer  par  présenter  au  ju^e  royal  du  lieu  du  domicile  de 
ses  père  et  mère,  une  requête  aux  fins  qu'il  lui  soit  permis  de  faire  à  ses  père 
ou  mère  des  sommations  respectueuses^  de  lui  donner  leur  consentement  au 
mariage  qu'il  se  propose  de  contracter  avec  un  tel  ou  une  telle.  En  consé- 
quence de  la  permission  que  le  juge  met  au  bas  de  la  requête,  l'enfant  doit  se 
transporter  chez  ses  père  ou  mère  avec  deux  notaires,  ou  un  notaire  et  deux 
témoins,  et  là,  les  requérir  de  lui  accorder  leur  consentement  au  mariage 

3u'il  se  propose  de  contracter  avec  une  telle  ;  de  laquelle  réquisition  le  notaire 
resse  un  acte  :  c'est  ce  qu'on  appelle  sommation  respectueuse. 
11  en  doit  être  fait  au  moins  deux. 

341.  Lorsqu'un  garçon  est  majeur  de  vingt-cinq  ans,  mais  au-dessous  de 
l'âge  de  trente  ans  *,  il  ne  lui  suffit  pas,  pour  se  mettre  à  couvert  de  la  peine 


*  Une  sommation  np  peut  pas  être 
respectueuse^  notre  Code  a  rejeté  celte 
dénomination  :  il  emploie  la  qualifica- 
tion Pactes  respectueux, 

«  F.  art.  151,  152,  153, 154, 157, 
C.  civ. 

Art.  151  :  «  Les  enfants  de  famille 
«t  ayant  atteint  la  majorité  fixée  par 
«  rarticle  148  (  F.  ci-dessus,  p.  139, 
«  note  1),  sont  tenus ,  avant  de  con- 
«  tracter  mariage,  de  demander,  par 
N  un  acte  respectueux  et  formel,  le 
<«  conseil  de  leur  père  et  de  leur  mère, 
«  ou  celui  de  leurs  aïeuls  et  aïeules , 
»  lorsque  leur  père  et  leur  mère  sont 


«  décédés ,  ou  dans  l'impossibilité  de 
«  manifester  leur  volonté.  » 

Art.  152  :  «  Depuis  la  majorité  fixée 
«  par  l'article  148  jusqu'à  l'âge  de 
«  trente  ans  accomplis  pour  les  fils,  et 
a  jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans  ac- 
«  complis  pour  les  filles,  l'acte  resçec- 
«  tueux  prescrit  par  l'article  précé- 
«  dent,  et  sur  lequel  il  n'y  aurait  pas 
«  de  consentement  au  mariage  ,  sera 
«  renouvelé  deux  autres  fois,  de  mois 
«  en  mois  ;  et  un  mois  après  le  Iroi- 
«  sième  acte,  il  pourra  être  passé  ou< 
«  tre  à  la  célébration  du  mariage   » 

Art.  153  :  «  Après  l'âge  de  trente 
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iîe  Pexliéréjalion,  de  requérir  par  des  somi^aiions  rcspccl^ucuscs  le  consente- 
ment de  ses  père  ou  mère  pour  sen  mariage  ;  il  faut  qvh\  Poblîenne;  faute  dç 
quoi,  il  e$l  sujet  à  la  peine;  TédU  de  1556,  art.  9,  n'ayant  excepté  de  la  peine 
de  l'exlièrédalion  que  Ips  fils  excédant  trente  ans  :  ipais  son  mariage  ne  peut 
pas  être  attaqué,  et  en  cela  il  diffère  du  mineur. 

Le  père  n'est  pas  même  fondé  à  s'opjposer  au  mariage  ;  c'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  arrêt  du  12  février  1718,  rapporté  au  7'  tome  du  journal  des 
Audiences  (liv.  1,  ch.  i9)[  qui  donne  congé  de  l'qpposîtlon  formée  p^ir  ijn  père 
ail  mariage  de  son  fils  âgé  de  viogHix  ans.  M.  Çhauvelin,  sur  les  conclusion^ 
duquel  l'arrêt  fut  rendu,  dit,  suivant  que  le  rapporte  le  journaliste,  qu.'nn  majeur, 


consentement  des  père  ou  mère,  serait  un  mariage.  soriaWe  ;  saut  qu'en  ce 
cas  on  tempère  rexhérédation ,  en  adjugeant  sur  les  biens  du  défnnt  une 
somme  en  usufruit  h  l'exhôrédé,  et  la  propriété  de  cette  somme  aux  eafapls 
nés  et  à  naître  de  ce  mariage. 

(  UI.  Si  U  eon$entemenl  des  pères  et  mères  y  Mâurs  4t  our4U9urs^  est  requis 
pour  te  mariage  des  bâlards. 

349.  L'obligation  en  laquelle  senties  enp^nts,  soit  d'obteiiir,  soit  lorsqu'ils 
ont  passé  un  certain  âge,  de  requérir  au  moins  le  çpnseutetQcni  ^e  leurî^  p4rç 
et  mère  pour  leur  mariage,  est  un  effet  du  droit  dç  puissa,i)ce  paierneUe  qi|e 
les  père  et  çtère  ont  sur  leurs  enfants.  Ce.  droit  de  puissance  paternelle  étant 
un  des  effets  civils  du.  mariage,  comme  pous  le  verrous  ir^frà,  part.  5^  les  père 
et  mère  ne  peuvent  avoir  ce  droit  que  sur  le»  enfants  qui  leur  sont  nés  ou 
censés  nés  d'un  légitime  mariape  :  ils  n'ont  point  ce  droit  de  puissance  pater- 
nelle sur  leurs  bâtards  :  d'où  if  suit,  que  leurs  bâtards  «e  sont  pas  dans  l'obli- 
gation ni  d'obtenir,  ni  même  de  requérir  leur  consentement.  C'est  ce  qui  a 
été  jugé  par  un  arrêt  du  1"  février  16-2,  rapporté  au  second  tome  dn  Journat 
des  Audiences,  liv.  1,  chap.  47,  par  lequel,  sur  Tappol  comme  d'abus  inter- 
jeté par  une  mère,  du  mariage  de  son  fils  bâtard,  qui  éuiit  un  jeune  homme  âgé 
de  vingt-trois  ans,  revêlu  d'une  charge  de  secrétaire  «du  roi^  qui  avait  épousé 
la  fille  d'une  vendeuse  de  chapeau^  sous  le  petit  ChAtelet,  la  Cour  mit  les 
parties  hors  de  cour. 

Lorsque  les  bâtards  sont  mineurs,  ils  ont,  comme  le«  autres,  besoin  pour  se 
marier,  du  consentement  de  leur  tuteur  ou  curateur  ;  et  lorsqu'ils  n'en  ont 
point,  oa  doit  leur  en  créer  un  ^, 


ans,  il  pourra  être,  à  défaut  de  con- 
sentement sur  un  acte  respectueux, 

[  passé  outre,  un  mois  après,  à  la  cé- 
léttration  du  mariage.  » 
Art.  15i  :  «  L'acte  respectueux  sera 
notifié  à  celui  ou  ceux  des  ascendants 
désignés  en  l'article  151,  par  deux 
notaires,  ou  par  un  noiaire  et  deux 
témoins;  et,  dans  le  procès-verbal 
qui  doit  en  être  dressé»  il  sera  fait 

:  mention  de  la  réponse.  » 
Art.  157  :  «  Lorsqu'il  n'y  aura  pas 
eu  d'actes  respectueux,  dans  les  cas 
où  ils  sont  prescrits ,  l'officier  de 
l'état  civil  qui  aurait  célébré  le  ma- 
riage, sera  condamné  à  (une  ;>mende 


:  qui  ne  pouna  excéder  300  fr.),  et  à 
un  en;tpriso.iiaen)f!n^ul  q^  i^ovqra 

:  être  moipdr^  d'un  mois.  » 
*  F.  art.  154  et  159,  C  çiv^ 
Art.  158  :  «-  Les  4i^positip.n§  cpqtç- 

t  tenues ?ux  «iriiçle^  l^iîiet  14,9  {V.  çi- 

:  dessus^  p.  139,  note  (),  et  les  di^o- 
sitipusdjesartifclest51,,152,153,  \J5Ï 
{V.  ci-dessus,  p.  149,  pote?),  et,  t55 
ly,  ci-dessus,  p.  144,  <iole  %) ,  rela- 
tives à  l'acte  respectueu!^  qui  doi^ 
êire  fait  au^  pèrç  et  mpre  d;ins  l.e  cas 
prévu  par  ces  articles,  sqnt  ^pplici^- 
blesaux  enHpi^t^naturçls  légalem^nt^ 
reconnus.  * 
A^çt.  159    -^  L'ejifftftt  n;ilurel  qui. 
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iiftv.  SI.  — >  D«  comentevie^t  du  roi  poor  le  marfasre  de»  prisée». 

VAS'.  Sorrant  im  ancien  usage  qui  s^t  toujours  pratiqué  dans  le  royaqfioe, 
les  princes  du  sang  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement  du 
Foi.  On  agita  beaucoup  (hns  le  dernier  srècie,  si  1^  dé^ut  de  ce  coirsentemeQt 
était  tt»  émpéefoemefït  dirimant  de  mariage.  La  question  fut  agitée  à  Pocca« 
sion  du  mariage  de  Gaslon,  duc  d'Orléans,  que  ce  prince  arait  contracté  avec 
la  princesse  Marguerite  de  Lorraine,  sans  Iç  conseniement  du  roi.  Sur  l'appel 
eemnie  d^bus  de  ce  mariage,  interjeté  par  le  proctn*eur  général,  par  arrêt  du 
mois  de  septembre  163*,  sur  les  conclusions  de  M.  Jérôme  Dtgnon,  ce  mariage 
hi,  pour  le  défaut  de  ce  eonsçmemenl,  déclaré  »ul. 

L'assemblée  du  clergé  de  1635  donna  aussi  ime  déchiratioQ,  insérée  dans  le 
procès-verbal  des  actes  de  celte  assemblée,  par  laquelle  elïe  reconnut  que, 
servant  un  ancie»  usage  du  rotyaunte  de  France,  les  princes  du  sans  ne  pou- 
vaient contracter  mariage  sans  le  consentement  du  roij  et  que  le  défaut  de  ce 
consentement  rendait  le  ma.riagç  nul.  Le  prince  reconnut  la.  nullité  de  ^n  iQai 
riage,  par  acte  du  16  août  1635;  mais  depuis,  étant  entré  en  grâce,  il  obtint 
la  permission  de  le  réhabiliter,  et'  il  fut  de  nouveau  célébré  par  rarchevêque 
de  Paris,  k  Meudon,  au  mois  de  mai  1647. 

Qo  avait  consulté  pour  cette,  allalire  les  dcK}^iAr$  df)  SiarboiiAe^  QMJ,.  FOur  la 
plupart,  a,vajent  donné  leuv  aivis  pour  1^  nullité  du  mariage  :  ceiix  qui  firent 
difficulté  de  le  donner,  ne  furent  arrêtés  q^e  papce  qM'iU  aearoyaienlt  pas  que 
dans  les  moaumentsi  de  l'histoire  qui  élabUs^a^eat  ro|>U^aliQp  des  princes  et  des 
grande  du  ro^a^ume,  d'obie^r  le  coqseutemei^t  du  roi  pour  Wurs  mariage»,  8 
^  trouvât  aucune  loi  asseï  formelle  et  as&es  précise  pour  ^e,  du  défaut  de 
ce  consentemeat,  un  empécbemeiiti  diriaii^ni^  '"  <nais  iU  c<ND.^eièai«at  que  le  roi 
avait  le  pouvoij;  d'eu  étsdblU  m  ^w  Tavenir,  &'U  ÎM^eaii^  s^  pi:o|M)$«  d'eu  Uke 
nue  loi.  Te.1  était  1^  s^ntinvent  de  Ù.  Hepi^oft^io,  c4lètM;<i  prqDe3^.ewir  de  Sor^ 
bonne,  qui,  suivant  uui^  anecdote  <|i;ie.  oou»  rapporte  M.  6^116^  dans  soa 
Traiié  des  f^m^kmenU  ^  M^iagçj  ayjioi  été  im&ôé.  pgr  le  caiidinal  de 
Richelieu  pour  dire  aoa  avis  sur  ce  mariage,  ré>(Midii:  <<  4^  i^qria^^  t^tt  ian  : 
que  le  roi  porte  une  loi  q^  fassi^  y^  eiopéd^m^i^  dirima^A  duid.QfaH&  dû  son 
consentemeat,  et  d^  ^UmarLagea  saroojt  m^v, 

Nous  n'avoas  pas  cru  nécessaire  de  i(ai^pQi:t<E)r  là  l^s  o^QxwuneQts  «b  Pbîs- 
toire  sur  cette  matière  i  la  discussion  en  est  tvop  kMigue  ;  ite  spnt  recueillis 
dans  le  Traité  de  M.  Delaunoi^  K^gHd  im  maéspmmiQ  poU^^Uks^oii,  oft  peut  tes 
\W  % 

SJEICT.  Hl^-^  Pi  IM  aM9R^^IMMIiaiU«ft  |]!IPA£»B'â6&IM,  KC  n«,l.À  COM^^ 
PÉTEMCE  D(J  PRÊTRB  QViiK  C*LtB»E. 


Aht.*X«'.  —  De  le. 


■rieteL  e»  |aee>  d'^lit#. 


t^  Ç^ét^ration  ^u  tm^^^  en  (^$  d'église,  qui  e«t  aujourdiuii  oéCQSSsm 
ppuir  1^  valîaué  m  mw^p^^st  i^nja  m^tjyçré  qui  a  éprouvé  plusiçurg^  cbangiesr 
mfjpis. 


«ift'iàpaittâéié.iecoMUL,  el  eehii  «cri, 
w  apréa  Fatoir  été,  a  pefdu  ses  pève 
«I  ei  mère»  en  dom  les  pèce  et  nève  ne 
«c  peHveAl  flianlfeslei^  leup  voleald,  me 
*i  pourra,  avant  l'â^e  de  vingt-un  ans 
«  révolus,  se  marier  qu'après  avoir 
«  «bt«m  le  c(»»fi^t«8i^eâd^ua  tuteuv 
«  ad  hoc  qui  lui  sera  nommé.  » 


^  L'ar^le  ii  ikk  sémftusr  eons^e> 
du  18  mai  IH^,  perte*  que^  tes  princes 
f pançaîa  ((es  inem^re»  m  ht  fbmfVç  im- 
péi^ialé)  ne  pe»ven«  se  marier  sans 
rautorisation  de  l'empereur.  11.  est  pro- 
bable  qu'on  appliquerait  aujourd'hui 
ce  fllaliU  aux  m^u&ves  de  la  famille 
r^ale;. 
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Nous  traiterons  dans  un  premier  paragraphe,  de  l'antiquité  de  la  célébra- 
tion du  mariage  en  face  d'église,  et  de  la  bénédiction  nuptiale  ;  et  nous  exa- 
minerons si  elle  était  absolument  nécessaire  dans  les  premiers  siècles  pour  la 
validité  du  mariage* 

Nous  rapporterons  dans  un  second  paragraphe,  les  lois  qui,  dans  la  suite 
des  temps,  ont  requis  la  bénédiction  nuptiale,  ou  Tintervention  du  curé  des 
parties  dans  les  mariages,  pour  leur  validité. 

Nous  verrons  dans  un  troisième  paragraphe,  quel  était  dans  le  douzième 
siècle  et  les  siècles  suivants,  jusqu'au  temps  du  concile  de  Trente,  le  droit  qui 
s'observait  à  l'égard  des  mariages  qui  n'avaient  pas  été  célébrés  en  face  d'église. 

Un  quatrième  contiendra  ce  qui  s'est  passé  dans  le  concile  de  Trente  a  l'é- 
gard des  mariages  clandestins,  c'est-à-dire,  qui  n'étaient  pas  faits  en  face  d'é- 
glise, et  dans  la  forme  prescrite  par  le  concile. 

Enfin  un  cinquième  paragraphe  exposera  ce  qui  a  été  ordonné  sur  cette  ma- 
tière par  les  ordonnances,  édits  et  déclarations  de  nos  rois, 

S  l*^  De  Vantiquité  de  la  bénédiction  nuptiale,  ei  de  la  célébratiou  du  ma- 
riage  dans  Véglise;  et  si  elles  étaient  nécessaires  dans  les  premiers  siècles- 
pour  la  validité  des  mariages, 

344.  La  célébration  du  mariage  des  chrétiens  en  face  d'église,  et  la  béné- 
diction nuptiale  que  le  prêtre  qui  célèbre  le  mariage,  donne  aux  personnes 
qui  se  marient,  sont  de  la  plus  grande  antiquité. 

Cette  bénédiction  nuptiale,  comme  le  remarque  saintlsidore  de  Séville,  lib. 
2,  de  Off,  Eccles,,  cap.  19,  se  pratique  dans  l'église,  à  l'imitation  de  celle  que 
Dieu  lui-inénie  donna  dans  le  paradis  terréslre  au  mariage  de  nos  premiers 
parents:  Quàd  in  ipsà  conjunctione  connubii  à  sacerdote  benedicuntury  hoc 
est  à  Deo  in  ipsà  prima  conjunctione  hominis  factum  :  sic  enimscriptum  est: 

Fecit  Deus....  elbenedixiieis,  dicens:  Crescite,  etc Hâcergo  simililudine 

fit  nunc  in  Ecclesiày  quod  lune  factum  est  in  paradiso. 

Nous  trouvons  des  témoignages  de  cet  usage  dans  les  ouvrages  de  Tertul- 
lien,  qui  a  vécu  dans  le  second  et  dans  le  troisième  siècle:  Undè  sufficiemus, 
dit- il,  lib.  %  ad  uœor.,  cap.  8.  ad  enarrandam  felicitatem  ejus  matrimonii 
quod  Ecclesia  conciliai,  confirmai  oblatio,  obsignat  benedictio  ^ 

Ce  mariage  quod  conciliât  Ecclesia,  peut-il  s'entendre  autrement  que  d'un 
mariage  fait  en  face  d'église,  dans  l'assemblée  des  fidèles,  et  par  le  ministère 
de  l'église,  c'est-à-dire,  des  ministres  de  l'église  ? 

Ces  termes,  confirmât  oblalio,  nous  font  aussi  entendre  qu'on  offrait  le 
saint  sacrifice  delà  messe  pour  les  nouveaux  mariés;  ce  qui  fait  présumer  que 
les  mariages  se  célébraient  les  jours  de  dimanche,  lorsque  les  udèles  étaient 
assemblés  pour  le  sacrifice  de  la  messe. 

Et  ces  termes  obsignat  benedictio,  ne  signifient-ils  pas  bien  clairement  la 
bénédiction  nuptiale  que  le  prêtre  donnait  aux  mariés? 

Le  quatrième  siècle  nous  fournit  aussi  plusieurs  monuments  de  l'usage  de  la 
bénédiction  nuptiale  :  nous  en  trouvons  un  dans  la  lettre  de  saint  Ambroîse  à 
Virgile,  n<*  7,  où  ce  père,  pour  détourner  les  fidèles  de  s'allier  par  mariage 
avec  des  infidèles,  dit:  Quàm  ipsum  conjugium  velamine  sacerdotali  et  be- 
NBDiCTiONE  sanctificari  oporteat,  quomodà  potest  conjugium  dici,  ubi  non  est 
fidei  concordia?  Cette  lettre  est  la  dix-neuvième  dans  l'édition  des  Bénédictins. 

Nous  en  trouvons  dans  le  même  siècle  un  autre  dans  une  lettre  du  pape  Sy- 
rice,  qui  monta  sur  le  saint-siége  en  l'année  384  ou  385;  c'est  dans  sa  lettre  à 
Uimère,  évéque  de  Tarragone.  Ce  pape,  en  faisant  au  chap.  9  de  cette  lettre, 

*  Ces  mots ,  obsignat  benedictio ,  ne  se  trouvent  pas  dans  l'édition  de 
Beatus  Rhenus.  {Note  de  l'édition  de  1768.) 
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le  détail  des  qualités  qu'il  faut  avoir  pour  être  promu  aux  ordres,  rapporte  cel- 
les-ci :  Si  probabiliter  vixerit,  unà  lanlùm  et  eâ  quam  virginem  communi 
per  sacerdotem  benedictione  perceperii,  uxore  contenlus. 

Le  quatrième  concile  de  Garlhage,  qu'on  prétend  avoir  été  tenu  l'an  398, 
fournit  pour  ce  siècle  un  troisième  témoignage.  Il  est  dit  au  canon  quinzième: 
Sponsus  et  sponsa  quum  benedicendi  sunt  à  sacerdote,  à  parentibus  suis  vel 
paranymphis  offeraniur,  qui  quum  benedictionem  acceperinty  eâdem  nocte^ 
proreverenliâipsius  benedictioniSy  invirginitate  permaneant. 
> .  Il  est  vrai  que  les  critiques  ont  soupçonné  de  supposition  les  canons  de  ce 
prétendu  quatrième  concile  de  Garlhage  ;  mais  quand  nous  abandonnerions  ce 
témoignage,  lés  précédents  que  nous  avons  rapportés,  contre  lesquels  on  ne 
peut  rien  opposer,  sont  plus  que  sufQsants  pour  certifier  l'usage  dans  lequel 
on  était  dans  l'Eglise  au  quatrième  siècle,  de  faire  intervenir  dans  les  mariages 
des  fidèles  la  bénédiction  nuptiale. 

Au  commencement  du  cinquième  siècle,  le  pape  Innocent  1,  dans  sa  lettre 
à  Yictrice,  évéque  de  Rouen,  art.  6,  fait  aussi  mention  de  la  bénédiction  nup- 
tiale :  Benediclio  quœ  per  sacerdotem  nubeniibus  imponilur. 

345.  Cette  bénédiction  nuptiale  n'était  néanmoins  qu'un  pieux  usage,  et 
n'était  pas  nécessaire  pour  le  mariage,  qui  pouvait  sans  cela  être  valablement 
contracté. 

La  loi  vingt-deuxième,  Cod.  de  Nuj^tiis,  qui  est  de  Théodose  et  Valenii- 
nien,  ne  nous  laisse  aucun  doute  à  cet  égard  :  Si  donationum  antè  nuptias  vel 
dotis  instrumenta  defuerint,  pompa  etiàm,  aliaque  nuptiarum  celebritas  omit- 
tatury  nullus  existimet  ob  id  déesse  rectè  inilo  matrimonio  firmitatem,  vel  ex 
eonatis  liberis  jura posse  legilimorum  auferri ;  inter  pares  honestale  perso- 
nos  nullâ  lege  impediente  consortium,  quod  ipsorum  consensu  atque  amico- 
rum  fide  firmatur. 

On  ne  peut  pas  dire  plus  formellement  que  le  seul  consentement  des  parties, 
jusliûé  par  le  témoignage  de  leurs  amis,  devant  qui  elles  l'ont  déclaré,  suffit 
pour  la  validité  de  leurs  mariages;  etsi  pompa  aliaque  nuptiarum  celebritas 
omittatur.  Ces  termes:  aliaque  nuptiarum  solemnitaSy  désignent  manifeste- 
ment la  cérémonie  de  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglise,  et  de  la  bé- 
nédiction nuptiale,  dont  les  empereurs  décident  que  l'omission  n'empêchait 
pas  alors  la  validilé  du  mariage. 

Observez  que  la  loi  dit  :  inter  pares  honestate  personas  ;  car,  lorsqu'un  hom- 
me se  mariait  avec  une  femme  de  vile  condition,  il  fallait  alors  qu'il  fût  établi 
par  un  acte  de  conventions  matrimoniales^  qu'il  la  prenait  pour  légitime  épouse, 
plutôt  que  pour  une  simple  concubine  :  ce  qui  fut  depuis  abrogé  par  Justinien; 
L.  26,  5  7.  Cod.  de  Nupt. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  la  Novelle  74.  Justinien,  au  chap.  4  de 
cette  Novelle,  commence  par  dire  :  Antiquis  promulgatum  est  legibus,  et  no- 
bis  ipsis  sunt  hœc  eadem  conslitutay  ut  etiam  ^uptiœ  extra  dotalia  instrumen- 
ta, EX  SOLO  AFFECTU  valeant  et  ratœ  sunt. 

Ces  termes,  ex  soloaffectu,  disent  clairement  que,  pour  la  perfection  et  la 
validité  du  mariage,  le  seul  consentement  des  parties  suffit;  et  qu'il  n'est  pas  be- 
soin qu'il  intervienne  aucune  autre  chose,  pas  même  la  cérémonie  de  la  bé- 
nédiction nuptiale. 

Ensuite  Justinien  rapporte  Fabus  des  preuves  trop  légères  qu'on  admettait 
de  ce  consentement  des  parties,  par  des  témoins  qui  disaient  avoir  entendu  les 
parties  s'appeler  par  des  noms  dont  les  personnes  mariées  ont  coutume  de  s'ap- 
peler :  Introeuntes  testes  sinèpericulo  menlientes,  quia  vir  vocabatuomf^AVk  ' 

*  Hoc  nomine  uxores  à  maritis  appellari  solebant;  L.  19,  §  1,  ff.  de  Ânn^ 
leg.  (Note  de  l'édition  de  1768.) 
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tç,hœni[i^f^ri^  ei  M<a  ^Hwn  ^milUer  nominabai  ;,  cl  w  eit  fingunlur  9ia(rtT 
monia  Tf^on  ytXQ  vcrilale  çonfeaa. 

Gela  prouve  (fue  les  marlajj;e$  pouyaieut  se  contracter  sangles  célébrer  jfst 
Miquemenl^  l'église  ;  car,  si  celle  célcbralioQ  eût  été  nécessaire^  on  n/aurair 
pas  admis  avant  la  Novelle,  pour  preuve  <|u  mariage,  le  seul  témoignajge  de$ 
témoins  qui  disaient  avoir  entendu  les  parties  se  traiter  de  mari  et  feumie.  Ce 
que  Justinien,  pour  remédier  h'ces  abus,  prescrit  pour  h  preuve  des  marîa- 
aes,  prouve  pareillen>ent  qu*op  pouvait  les  contracter  valablement  sans  aller 
a  réglise,  et  sans  bénédiction  nuptiale.  H  ordonne  que  îe  mariage  légitime  des 
personnes  d'un  rang  illustre,  nepuisse  se  prouver  que  par  uir  acte  de  conven- 
tions matrimoniales.  A  l'égard  des  personnes  d*un  rang  inférjfur,  et  néan- 
moins d'une  condition  honnête,  il  ve^tqu'à  défaut  d'acte  de  eonvenlieas  ma* 
trimoniales,  elles  aillent  dans  (jtteh|iie  éghse,  in  atiquâ  aralwnii  âemOj^  y  dé- 
clarer ^r  mariage  au  détense«r  qui  en  doit  dresser  wt  acte  en  préseiieë  dç 
témoins.  11  excepte  de  sa  loi  les  personnes  de  hasse  cond^ition  ^. 

De  là  oa  peut  tiret  cette  eoR^equenee  :  iuslinien  n'a  ordoiiDé  par  eetto  No- 
velle  d'aller  à  l'église,  qu'à  défdul  d'acte  de  €oiiv«nti«fis  HMitrimontales ,  et  en* 
core  ce  n'était  pas  pour  y  recevoir  la  bénédictioit  niipti»^,  éon%  il  n'est  paséil 
un  mot;  mais^  pour  y  faire  (Ires^r  i^  Si^cAe  de  leur  mariege  pjtt*  le  (téfenseur, 
qui  souveçit  éiait  mi  laîqjUje.  (H>ac,  quajiid  U  y  avait  um  acto  de-  coaveAlieiu» 
matrimoniales,  il  n'était  pas  même  du  tout  nécessaire  d'aller  à  l'Eglise.  Jk»$li- 
Dîen  excepte  de  sa  loi  les  personnes  de  baisse  coiiid'Kion  ^  done  qm  peflSDoiies 
pouvaient  valablement  eontracter  oiariage  s^ns  aucune,  fopme*. 

Non-seuleme»t  la  bénédic|»oii  nuptiale,  quoique  i^reliquée  éatie  Fégl^, 
n'était  pas  nécessaire  pour  que  le  contrai  de  mariage  fik  v^l^le  eeiBiiie  co»- 
trat  civil,  mais  encore  elle  n'était  pae  plus  nécessaire  peur  qu'il  tki  sacremeol. 
C'est  ee  quj  parait  par  la  réponse  du  pape  Nieoies  i  a  la  eonsullatien  dee  Bc»l^ 
gares,  dans  le  neuvième  siècle.  Ce  pape,  en  l'art.  3,  expose  ainsi  les  usages  ée 
l'Eglise  romaine  pour  la  eélébralibife  4ee  mariages  ?  fHimùm  gmùJhm  in  Eeele- 
Hd  Domini,  eum  oblaiionibu^  quas  offerre  àebent  Dea^  [ler  sacerdoti*  mantMK 
siatuuntur,  sicque  éêmim  be^^^ictê^ntm  H  vèhunen  cœêeêl9  «WMtpMtn^.... 
posl  kœc  de  Ecclesiâ  egreêsi,  eoronas  in  empitibu»  g^Uant,  qum  semper  m 
Ecclesià  ipsâ  sunl  solitœ  resetwm....  hœcnmêjmrm  nuptianÊm,..,.  Ensnile 
le  pape  ajoute  :  Peceatum  atttem  tsse^  si  hmQ  ouncWi  in  niiçlMt^tt  fiBêev  nom 
inierveniant,  non  dicimus,  quemadmodùm  Grœcm  vo»  adsiruep^  dièiHé,  pren 
sertïm  quum  kmtasohat  areiore  quosiknn  r^rum  inopia,  u$ad  hmû  pt^pa- 
manda  wullum  his  9uffm§elurau3tiHwn  ;  ao  p$rkoc  s^fitiah  90€undàm  Ittget'j 
SOLU»  EORUH  CONSENSUS  de  quorum  conp^nc^niétu  agéhir^. 

Ce  pape  dit  bien  elarrement  que  le  seul  consentement  des  parties,,  dtenn^ 
selon  les  lois,  c'esl-h-dire,  pourvu  quje  les  Ipis  permettent  te  mariage  entre  ces 
personnes,  quoiqu'elles  ne  soient  pas  àlljées  à  réglise  recevoir  la  bénédiction 
nuptiale,  suffit  pour  la  validité  du  sacrement  de  mariage.  H  ne  peut  pas'étrq 
douteux  que  c'est  du  mariage  considéré  comme  sacremenij^  que  le  pape  enten^ 


J  Yoîq!  cQOQpi^nt  Justlaiei^  ^'ex,* 
prime  k  leur  égard  :  Quisquis  autem 
in  abjectâ  dfiqit  vM^  parvm  quidem 
subslanlicEi  dominu^  conmien%,  in  no- 
vissimâ  verà  ml<B  parle  jaceM^  ha- 
beat  etiam  in  hi»  liçenUam.  Sed  ini- 
que agricolas  aul  mililes  armatos,  et 
quos  lex  caligalm  appellat  (  hoc  est 
vUiqrei^çt  çb^uriéfres)  p^insûrutamuir, 
quibus  civilium  causarum  ignoranlia 


I  f4l^^|  $4^liifA  qir,çà  tervam  opemiioniSy 
et  circà  bella  concupiscenlioi  c/m^ 
^$t  $(^o^y  et,  juste  Laudabilis  :.  sic 
est  iin  nUibus  personis^  et  in  n^iHObu^t 
c^ifiatisi  QbscurU  et  agncoUs-  liceniûk 
s,U  i»  ci;  ^9  naa  ^criptQ  çonvinive,  «4 
matrimonia  celebrare  inter  alterutros  : 
sintque  filii  legitimi  qui  patrum  me- 
diacriMfm,  aut  mUHave^y  vd  rusUcas 
occupatim^*  ^i  ig^oranlias  adjuvenU 
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p^ier:  c'était  sqr  ce  qui  était  nécessaire  pour  le  marine  comjm  a^jcce^^nt, 
que  les  Bmlgare^  l'avaient  consulté. 

J  n.  tl£$  lois  qui  ont  requis  pour  M  validité  des  mariages,  qm'ih  ^senjtçéfé^ 
brés  en  face  d'Eglise,  '  , 

8411.  La  ^nédielkm  ouf^iale  e4  ta  e^ébraitioA  Au  marid([e  m  6ie^. d'Eglise, 
qui  n'étaient  d'abord  que  de  pieux  usages,  furent  dans  la  SiMtei  roqui^  fKUW  la 
validité  des  mariages. 

Pour  remédier  aux  abns  qu*oceasionnaU  la  efandesttoHé  des  marki^e»  que 
plusieurs  personnes  contractaient  sans  aller  k  l'église  reeeveir  la  bënédielion 
nuptiale,  dans  la  vue  de  les  tenir  secrets,  nos  rois  jugèrent  à  propos  d'ordon- 


nous  trouvons  étaUli  dans  le  recueil  des  çapiiulaii  es  ()e  Cbarleuiiagne  et  de  ses 
successeurs,  fait  pai^  Benediçius  Levita.,  11  est  dit  au  livre  sixlèoie,  art.  13ûi: 
Nec  sine  benediciione  soA^dolii,  qui  anU  innupLi  eranLy  nubere  audeanl^ 

(.a  l)énodiçtio4)  Oiiip^iale  ne  se  donnait  qu'aux  pj,'einiec$  marka^es^  C*est  i^ur 
'  c^îa  que  la  capitulaire  dit,  qui  anié  innt^i  c^ani.  Mais  quoii^'il  n'interv(a4 
pas  de  béaédi<^ti^n  nuptiale  dians  les  seconds  et  ultérieurs  n^aciages,  ks  pacti$^ 
n'étaient  pas  nHÛus»  gJk^ligées  d'y  iaire  intervenir  le  curé,  pour  dlunnci:  $^i.  nom 
de  l'Eglise,  publiquement  et  en  présence  du  [jieupie,  son  approi^ailon  k  leu^p 
mariage.  C'est  ce  que  nous  apprend  le  captiulaire  408,  QtL  ii  est  dit  :  Ne  chri^-r 
tiani  ex  propinquilaie  sui  sanguivia  çonnubid  ducanl,  ifiec  sine  b^nedictijmi 
tacerdoiiscum  virginilms  uu^ere  (iudea,uAy  ig^eqm  vidua^  ^sq,t^  suqxu^  f^t^W: 
dotum  consensu  et  connivenliâ  plebis  ducere  prœsumant. 

Cesçapiiuiaireç  coompreuant  daus.  une  nièuiw  d4fense  les.  mariages,  çntre  pa- 
rents, et  ceux  qui  se  ca»tj:actent  sans  bié«<^ictiAa  nuptiale,  ou  au  moin^  sa^fk^ 
rintervention  du  curé,  il  s'en&uit  que  ceti^  défense  était  faite  à  pein^  ^e  lAuUi^^ 

Le  capUulaire  4^3  du  livre  sepUème  s<en  e-xpliquA  forinellemenl,  ça  rai^ 
portant  expressément  la  bénédiction  nnptiajifi  parmi  Les  choses  nécess;Mi:as»  vomi 
la  légitimité  du  mariage  (i'une  ftlte:  MH^a  kgiiimunki  ukipaî^nèfus^  qfcm^ 
mus.,.,  n^n  fil  qaniugium^  %isi.....  (tfo^r)  sua  UmpQr.e  soQerdQl^imr^^y^mfy^ 
esl,  cumprecibus  et  ablaiiombus  à  ^(^cçrdou  benedicalur,  elc. 

Tout  ceci,  avait  été  ainsi  ordonné,  comme  nous  l'avous.  déj^  dJit,  poti^^  ^t 
pécl)ev  la  clandestinité  d«s  mariages.  C'est  cequ^  m)us  apprend  le  çapttnlAi|:€^ 
179  du  livre  septième,  où  il  est  dit  :  Sa)K^^  esl.  ul  publicè  nM^Hœ^i!^  hU  q^i, 
nubere  eupiuniy  fiantyquiA s^pè  i^nupliis  çlàm  t^cdsU  g(raviapfiQ<ialn„^,  Pi  hoc 
ne  deinifeip^  fiajt»  onmbu»  co^en^m  e&i  ;  sed  prius  cqjkvenÂ^ndu^  ^sÂ  s(K«r^4 
in  cujus  pofQchi^.  nupliœ  fieri  d^beMy  in  eccle^  conàm  papula^  ei  i^i  in^uj^ 
rere  une  cu$»  p»puLo  ipse  sofierdos  d^bet^  si  ejus  p4pp/>4t^u^  sU,  «n  nq^..^„ 
Poslquwm  <«ia  Qmni4t^  probala  ftferint^  et  nihil  iw^d^erii,  luue^  si  wgo  ^(^ 
rit,,  cunh  bemdifi^om  SiOfierdalis,  siçy^t  m  sacxamfinUtriQ  çmkin^iux,^  et  ci^ 
cQmil^  n^lii^i^um  km^mi^hominutKkyPukUoà  ^tnqn,  qçeultè  (Ui^finAi  est^y^o^. 
'  Qe  «apitiiJaicei  ^  tc^t^^e,  ^nssi  dan^  le.  nfim\  d'^c,.  év^qM^  d^  ia^«p^ 
tir.  5,  art.  6. 

Dans  le  qi»atci«n9#.  ^n^^plément  ()e&  caipjtulajres  àA  Cbarleims^p^,  qnfle^t  pn 
cecueit  de  quelqjiieSw  calons  et  dequelque^  k).i^  de  pcince^  sé^ttlier^,  que  Çb^K-t 
len^ae  déclara  vouloir  ^re  insérés» dans  s^s  Q^ulaixe$„  et atonr  fArc^  de  |qK 
le  si.'cond  article,  tiré  des  lois  des  Visisoths,  prononce  une  amende  de  cent 
sous,  on,  h  délaut  d'argent,  une  pente  ée  cem  coup»  de  fwiet  contre  le*  chré- 
tiens q,ui  conti  acteronj;  mariage  sans,  bénédiction  nuptiale  ^t 

*  L'^mpeveuF  Léon  Vi,  dans  saltiate:  v.  tlsique  q%»êmadmadum  adiù^ 
novelle  89,  exige  la  bénédiction  nup-  \bUis.  saori  d^pr^eaiiomi^uA  qdopêiii^ 
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Le  concile  de  Trosli,  tenu  Tan  909,  soui  Charles  le  Simple,  can.  7,  dit  : 
Decemimus  et  nos  secundùm  conslitulionem  antiquamy  ut  nullus  occultas 
nuplias,  etc....  sed  dotatam  et  à  parentibus  tradilam,  per  benediclionem  sa- 
cerdotum  accipiaty  qui  vuU  uxorem,  sicut  in  libro  supradictOy  cap.  179,  tnO' 
netûr  his  verbis  :  Sancilum,  etc. 

Le  concile  rapporte  tout  de  suite  les  propres  termes  de  ce  capitulaire,  qii< 
nous  avons  ci-dessus  rapportés. 

§  m.  Du  droit  qui  s^ observait  dans  le  douzième  siècle  et  les  suivants,  jus- 
qu'au temps  du  concile  de  Trente,  à  l'égard  des  mariages  clandestins, 
c'est-à-dire,  qui  n'étaient  pas  célébrés  en  face  d'église, 

349.  Les  lois  que  nous  avons  rapportées  au  paragraphe  précédent,  tombè- 
rent par  la  suite  en  désuétude  :  on  ne  regarda  plus  la  bénédiction  nuptiale  et 
la  célébration  du  mariage  en  face  d'église,  comme  nécessaires  absolument  pour 
la  validité  du  mariage.  Il  était  censé  valablement  contracté  par  cela  seul  que 
les  parties  s'étaient  réciproquement  promis  de  se  prendre  pour  mari  et 
femme.  C'est  ce  qu'on  appelait  Sponsalia  de  prœsenti. 

Alexandre  III,  dans  le  douzième  siècle,  n'exigeait  pas  autre  chose  pour  la 
validité  d'un  mariage,  dans  sa  décrétale  qui  est  au  chap.  9,  Extr.  de  SponsaL 
et  matrim.  Ex  parte  C,  mulieris,  dit  ce  pape,  nobis  intimatum  est  quod  An- 
dréas juramentum  prœstitit  quod  eam  ab  eo  temporepro  conjuge  teneret,  et 
et  sicut  uxori  suœ  fidem  servaret;  ipsa  quoque  eidem  Andreœ  juravit  se  il- 
lum  pro  marito  habilurum,..  quo  facto  (il  n'est  fait  mention  d'aucune  célébra- 
tion de  mariage  en  face  d'église),  prœnominatus  Andréas  reliquit  eamdem,,, 
Mandamus  quatenùs  eumdem  ut  super  inductâ  dimissd,  ad  uxorem  suam  re- 
deat cogatis. 

Il  y  a  dans  l'ancienne  collection,  au  titre  de  Sponsà  duor.,  cap.  8,  une  dé- 
crétale du  même  pape,  adressée  à  l'évêque  de  Norwick,  qui  est  encore  plus 
formelle.  Il  y  est  dit  :  Ex  tuis  litteris  intelleximus  virum  quemdam  et  mulie- 
rem  sese  invicem  récépissé,  nullo  sacerdote  prœsente,  nec  adhibità  solemni- 
tate  quam  solet  anglicana  ecclesia  exhibere,  et  aliam  prœdictam  mulierem 
antê  carnalem  commixlionem  solemniter  duxisse  et  cognovisse  :  tuœ  pruden- 
tiœ  duximus  respondendum  quod,  si  priùs  vir  et  mulier  ipsa,  de  prœsenti  se 
receperint,  dicendo  unus  alteri,  ego  te  recipio  in  meam,  et  ego  te  recipio  in 
meum;  etiamsi  non  intervenerit  illa  solemnitas,  nec  vir  mulierem  camali- 
ter  cognoverit,  mulier  ipsa  primo  débet  restitui,  quum  nec  potuerit  nec  de^ 
buent  post  talem  consensum  alii  nubere. 

Le  même  pape,  au  ch.  %  Extr.  de  Clandest.  despons,,  dit  que,  lorsque  des 
mariages  ont  été  contractés  avec  tant  de  clandestinité,  qu'il  n'y  en  ait  aucune 
preuve,  l'Eglise  n'a  pas  de  moyens  pour  contraindre  les  parties  qui  en  discon- 
viennent, à  tenir  leur  foi  :  mais  lorsque  les  parties  déclarent  ces  mariages, 
l'Eglise,  à  moins  qu'il  n'y  ait  d'ailleurs  quelque  empêchement,  doit  les  recon- 
Tiaîire  comme  aussi  valables  que  s'ils  avaient  d'abord  été  contractés  en  face 
l'Eglise  :  Verùm  si  personœ  contrahentium  hœc  voluerint  publicare,  nisi  ra- 
Honabilis  causa  prœpediat,  ab  Ecclesia  recipienda,  et  comprobanda  tanquani 
n  ab  inilio  in  Ecclesiœ  conspectu  celebrata. 

11  résulte  pareillement  de  la  décrétale  du  même  Alexandre  III,  qui  est  au 
chapitre  Illud,  11,  Extr.  de  Prœsumpt.-,  et  de  celle  d'Innocent  III,  qui  est  au 
chap.  6,  Extr.  de  Eo  qui  cogn.  consang,,  etc.,  que  ces  papes  regardaient 


nem  perfici  prcecipimus  :  sic  sanè 
etiam  sacrœ  benedictionis  testimonio 
matrimonia  confirmari  jubemus  ': 
adeà  uty  si  qui  citrà  hanc  matrimo- 


nium  ineant,  id  ne  ab  initio  quidem 
ità  dici,  neque  illos  in  vitœ  illd  con- 
sueludine  matrimonii  jure  potiri  ve- 
limus. 
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les  mariages  contractés  seulement  per  verba  de  prœsenli,  comme  de  vrais 
mariages. 

Le  même  pape  Innocent  III,  dans  le  concile  de  Latran,  ayant  défendu  les 
mariages  clandestins,  c'est-à-dire,  ceux  qui  ne  sont  pas  contractés  en  face  d'é- 
glise, et  ayant  ordonné  que  même  ceux  qui  se  célébreraient  en  face,  d'é- 
glise, seraient  précédés  de  trois  bans  de  mariage,  ne  déclare  pas  néamoins 
nuls  les  mariages  clandestins,  lorsque  les  parties  sont  d'ailleurs  capables  de 
contracter  mariage  ensemble  ;  et  il  se  contente  d'ordonner  qu'on  imposera  en 
ce  cas  une  pénitence  à  ceux  qui  les  contracteront  :  His  qui  taliler  prœsump- 
serint  eliam  in  gradu  concesso  copulari,  condigna  pœnitentia  injungalur; 
cap.  fin.,  Extr.  de  Clandest,  despons. 

Les  mariages  clandestins,  c'est-à-dire,  ceux  qui  ne  sont  pas  contractés  en 
face  d'église ,  mais  secrètement,  per  sponsalia  de  prœsenti^  continuèrent  tou- 
jours depuis  à  être  regardés  comme  valables.  Ils  étaient  encore  regardés 
comme  tels  au  temps  du  concile  de  Trente;  et  ce  concile  va  même  jusqu'à 
frapper  d'anathème  ceux  qui  nieraient  que  ces  mariages  fussent  de  vrais  ma- 
riages, tant  que  l'Eglise  n'a  pas  encore  jugé  à  propos  de  les  déclarer  nuls,  quoi- 
qu'elle les  ait  toujours  détestés  :  Tamelsi  dubilandum  non  esl^  dit  le  concile, 
clandestina  malrimonia  libero  conlrahentium  consensu  facta,  rata  esse  et 
vera  matrimoniay  qtMmdiù  Ecclesia  ea  irrita  non  fecit,  et  proindè  jure  dam- 
nandi  sunt  illi,  ut  eos  S.  Synodus  anathemate  damnât,  qui  ea  vera  ac  rata 
esse  negant. 

Par  ces  termes,  rata  esse  et  vera,  le  concile  déclare  que  ces  mariages  étaient 
non-seulement  de  vrais  mariages,  en  tant  que  contrats  civils,  mais  même 
qu'ils  étaient  sacrements  :  c'est  ce  que  signifie  ce  terme  ràtà  dans  le  lan- 
gage des  canonistes,  comme  on  peut  le  voir  au  chap.  7,  Extr.  de  Divort.^ 
où  Innocent  III  dit  que,  quoique  le  mariage  des  infidèles  soit  un  vrai  mariage, 
il  n'est  pas  ràtum,  pour  dire  qu'il  n'est  pas  sacrement  :  Etsi  matrimonium 
verum  inter  infidèles  existât,  non  tamen  est  ratum  ;  inter  fidèles  autem  verum 
et  RATUM  existil,  etc.  C'est  une  fort  mauvaise  objection  que  de  dire  que  si  ces 
mariages  sont  sacrements,  l'Eglise  ne  doit  pas  les  détester.  Je  réponds  qu'elle 
les  déteste,  comme  elle  déteste  les  mauvaises  dispositions  dans  lesquelles  on 
confère  et  on  reçoit  les  autres  sacrements,  qui  ne  laissent  pas  d'être  sacre- 
ments, nonobstant  ces  mauvaises  dispositions. 

S  IV.  De  ce  qui  se  passa  au  concile  de  Trente  à  Végard  des  mariages  clan-^ 

destins, 

34$.  Il  fut  beaucoup  question  au  concile  de  Trente,  des  mariages  clandes- 
tins, c'est-à-dire  de  ceux  qui  ne  sont  pas  contractés  en  face  d'église.  Tous  en 
reconnaissaient  les  abus.  Le  meilleur  moyen  d'y  remédier,  était  de  les  déclarer 
nuls  ;  mais  il  y  en  avait  qui  doutaient  si  le  concile  en  avairle  droit. 

Fra-Paolo,  dans  son  histoire  de  ce  concile,  liv.  7,  rapporte  que,  dans  la  con- 
grégation des  théologiens  qui  fut  tenue  sur  ce  sujet  le  9  février  1563,  et  jours 
suivants,  Maillard,  doyen  de  Sorbonne,  dit  que  l'Eglise  n'avait  pas  ce  pou- 
voir; qu'elle  ne  saurait  faire  qu'un  sacrement  légitime  dans  le  temps  présent, 
fût  invalide  à  l'avenir  ;  qu'elle  ne  pouvait  pas  exiger  pour  la  validité  du  ma- 
riage, qu'il  se  contractât  piAliquement,  le  premier  mariage  entre  Adam  et 
Eve,  qui  est  le  modèle  des  autres,  s'étant  fait  sans  témoins  *.  Le  jésuite  Sal- 
meron  disait  au  contraire  que  l'Eglise  a  tant  de  pouvoir  sur  la  matière  des 
sacrements,  qu'elle  peut  y  altérer  tout  ce  qui  n'est  pas  de  leur  essence  ;  que 
les  qualités  de  public  ou  de  secret  étant  accidentelles  au  mariage,  l'Eglise  peut 
ordonner  sur  ces  qualités  ce  <]ue  bon  lui  semble,  et  par  conséquent  exiger, 
pour  sa  validité,  qu'il  fût  public. 

*  Il  eût  été  difficile  d'en  trouver  I 
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ï^àlâTicin,  éâtis  «^ft  WstoHie,  donne  un  démenti  ^  Frâ-P*i>îd,mif  tt  quH 
rapporte  de  l'avis  du  doyen  Maillard,  et  dit  que  c'est  un  fait  con trouvé. 

Dans  fà  Vittgl-quatrieirmî  session  du  concile,  qui  fui  tenue  le  11  novembre 
dé  h  même  âtitïée,  tu  lui  le  projet  de  décret  qtii  avait  été  fait  pour  déctereir 
nuls  lé^  ïnartage»  clandestins,  et  le  décret  passa  contre  l*avls  de  cinquante- 
i\%  prélats  qiii  i^pomïireni  par  iton  plaeei,  L^vèque  de  Warmie,  qii!  regar- 
dait h  rafidiié  de  des  mari&gés  coittniteun  dogttte  de  toi,  ne  voulut  pas  y  assis* 
tèt*,  F>a-Paoio,  Ht.  28. 

L*è  décrël  stnr  cîé  ^bînt,  qui  îiiit  ârrèlé  en  «ètle  session,  est  conçu  en  ces 
Icfmre*  •:  Q^i  edit^  i^rh  prœscr^e  parûtko  vè<  aiià  meerdote  dt  ipsiut  pa- 
rocho  seu  ordinarii  licentià,  et  duobus  vèi  Mbtis  ïnibiiÈ  matrimonium  con- 
(râhPTe  ntîvntabunt,  eoi  S.  Synodus  ad  sic  contmhendwn  mnlrimonium 
Oiàiiino  ihliabilei  rtkdû,  et  htxjmr/toéi  contfactus  irritas  et  nuUos  esse  de- 
terifiit. 

Observer  tjiié,  quoique  la  forme  prescrite  par  le  concile  pour  les  mariages, 
soit  très  sage,  et  qu*eiie  ait  été  en  conséquence  adoptée  et  confirmée  par  les 
WdohnanceS  de  nos  rois,  comme  nous  le  vermns  au  paragraplre  suivant; 
liéatimôins  lé  concile  excédait  son  pouvoir  en  déclâraiït  nuis,  de  sa  seule  au- 
Idrîté,  les  ct)ntrats  die  mariages  bù  elle  n*attrail  pas  été  observée  :  car  les  ma- 
Hâges,  en  tanlqu^  contrais,  appartiennent,  comme  tons  les  autres  contrats,  I 
i*ordrè  politiqne;  el  ils  sont  par  conséquent  xfë  lA  compétente  de  la  puissance 
séculière,  et  non  de  celle  du  conciie,  à  qui  il  n'appartenait  pas  de  statuer  sur 
leur  validité  'an  ifivûlidité  *. 

$  V,  De  ee.ljue  les  ordonnances  de  nos  rois  ont  ordonné  centre  les  mariages 
^ktmde8iin$  ;  el  dé  la  forme  qù*elleê  «ni  prescrite  pour  que  les  mmia§ee 
fussent  mla^emeni  contracté». 

"ftâ*.  Lôcohcfle  de  Trente  ne  put  être  reçu  en  France,  malgré  les  efforts 
qufe  firent  la  cour  de  Rome  et  Te  cler-gé  poul*  Ty  faire  recevoir.  Tous  les  catho- 
liques reconnaissaient,  et  ont  toujours  reconnu  que  les  décisions  de  ce  concile 
sur  le  dogme,  sont  la  loi  de  l'Eglise;  mais  l'alieihte  quil  donne  dans  ses  dé- 
Gt1;ts  de  discipline  aux  droits  de  la  puissance  séculière,  et  à  nos  maximes  sur 
ûh  très  grand  nombre  de  points,  fut  et  sera  toujours  Urt  obstacle  insurmon- 
table à  sa  réception  dans  ce  royaume.  On  peut  en  voir  la  liste  dans  une  disser- 
t^Oi^  sur  ta  réception  et  faùiorité  du  concile  de  Trente  en  France,  qui  est 
à  la  fin  de  rexcellenl  ouvrage  de  M.  Rassicod,  qui  a  pour  titre.  Notes  sur  le 
concile  de  Trente^  el  qui  a  été  imprimé  à  Cologne  en  1706. 

Le  décret  dd  concile  ne  pouvant  pas  remédier  aux  abus  des  mariages  clan- 
destins en  France,  où  ce  concile  n'était  pas  reçu,  el  où  ses  décrets  ne  pou- 
tareiît  par  conséquent  avoir  aucune  autorité,  le  roi  Henri  fil  iugea  à  propos  d'y 
remédier  lui  même,  ayant  dans  lui-même  autant  de  pouvoir  pour  cet  effet,  qu'en 
aVâil  le  concile,  comme  nous  l'avons  établi  dans  la  première  partie  de  ce 
traité,  t'est  tre  qu'il  fit  par  son  ordonnance,  rendue  aux  états  de  Blois,  art.  40, 
où  11  est  dit  :  «  Avons  ordonné  que  nos  sujels  ne  pourront  valablement  con 
«  tracter  mariage  sans  proclamations  précédentes;....  après  lesquels  bans,  se- 
«c  ront  épousés  publiquement;  et  pour  témoigner  de  là  forme,  y  assisteront 
«  quatre  témoins  dignes  de  foi,  dont  sera  fait  registre,  etc.»— El  par  l'an.  44, 
îl  est  défendu  &  tons  notaires,  sous  peine  de  punition  corporelle,  de  recevoir 
âucuiles  promesses  de  mariage  par  paroles  de  présent  *. 


,  *^Pï>thier  ^  raison;  mais  le  concile 
ne  l'entendait  pas  ainsi  :  les  pères  de 
ce  concile  ne  distinguaient  pas  et  ne 
voulaient  pas  distinguer  le  contrat  et 
le  sacrement  de  mariage}  voilà  leur 


erreur  que  nous  croyons^  do  reste^ 
avoir  été  très  volontaire. 

*  Il  est  facile  de  reconnaître  dans 
cet  édit,  l'origine  de  aotre  législatloa 
actuelle. 
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i^  ré^t  de  Vififiri  lY,  da  mois  de  déeemlfre  IMS^  te  roi  rtti  que  les  càa- 
ies  coaceriMfil  les  maniées,  appartiennent  à  la  connai^ance  des  juges  d*E- 
f  lise,  à  la  charge  qu'ils  seront  tenus  de  garder  les  ordonnances,  nrrôme  celte 
ût  Bibis  es  l'art.  40;  et  suîTant  Icdles,  deckireT  les  mariages  i)ni  n^uront  été 
lues  6t  célébrés  «s  Téglise,  et  avec  la  forme  et  Solenâiié  requises  par  ledit 
«rtide.,  nuls  <t  nos  TatolAemehttontractés,  comme  peine  indicte  par  les  t:on- 
cikîs*w- 

La  déclaration  du  roi  Louis  Xill,  àt  1639-,  art.  1,  ordonne  que  !*art.  40  dte 
Tordannance  de  Bfots  soit  exaetemeot  ftardéj  Ot«a  l'iiiterpréunt...  «  qu%  la 
celébr^ioa  d'icûlui  assisteront  ,f«iatre  tèmvias  avec  le  euné,  qui  recevra  te 
consentement. de/s  parjl/ies,  et  les  eOnjoindra  en  mariage,  suivant  la  forme 
pratiquée  en  i'égUsew  Fait  défenses  à  tous  prêtres  de  célélH'er  aucuns  ma» 
xiages  qu'entre  leurs  faroissiens,  sans  k  permission  par  écrit  du  curé  ou  de 
réyéque.» 

L'édit  de  1697  confirme  les  ordonnances  coneernant  la  célébration  des  ma- 
riageS)  et  nolaminent  «elles  qui  regaHeht  la  nécessiiéde  la  présence  du  propre 
curé  :  «  Voulons  (y  esi-il  dit)  que  les  ordonivances  des  rois  nos  prédécesseurs, 
a  concernant  la  célébration  des  mariages,  et  notamment  celles  qui  regardent 
«  LA  NÉCESSITÉ  de  la  présence  du  propre  curé  de  ceux  qui  contractent,  soient 
«  exactement  oi>servées.  » 

850.  Cette  présence  du  curé  requise  par  nos  lois  pour  la  validité  des  ma- 
fiages,  n'est  pas  une  présence  purement  passive  :  c'est  un  fait  et  un  ministère 
dv  .curé  |(ui  «doit  rètievojlr  le  consaitemênt  4es  paniess  ^^  l^ur  donner  la  bé- 
nédiction nuptiale. 

Cela  résulte  des  termes  de  la  déclaration  de  1639,  ci-dessus  rapportée,  où  il 
est  "dit  "que  tB  l^Sfê  recevra  Te  cànsenlèmenl  Res  parties,  et  les  conjoindra  en 
mariage^  suivant  la  Jorme  pratiquée  en  l'élise  ». 

11  ne  sufliraitd6i»c|>as,{)our  la  validité  |du  mariage,  qtjte  les  parties  allassent 
ttôuver  ^  l'église  leur  eiire,  et  qu'ils  lui  déclarassent  qu'ils  se  prennent  pour 
loiari  et  femîhé  :  Il  faut  que  le  curé  célèbre  le  mariage^  C'est  pourquoi,  par 
tirrêt  de  16T6,  rapporté  par  d'Héricourt,  p^rt.  3,  ciiap.5,  art.  1,  u^  27,  uti  ma- 
riage dont  les  parties  s'étalent  lait,  dans  l'JBglise,  donner  aeie  par  un  notaire, 
SbV  le  reïus  fait  par  un  curé  de  le  éélébrer,  fut  déclaré  nul^  et  en  consé- 
quence, pair  à^rét  du  10  mars  1715,  un  enfanl  né  de  ce  mariage  fut  déclaré 
liàtard. 

.  lll^i.  Depuis,  il  y  a  en  un  arrêt  de  i^èglement  do  5  septembre  1650,  qui  fait 
ââenses  .k  tpos  notaires^  k  peine  d'interdiction)  de  pasMf  aucuns  actes  par 
lesquels  les  hommes  ^  femmes  fiécbrent  qu'ils  se  prennent  pour  mari  et 
femme,  sur  le  refus  qui  leur  serait  -fait  par  les  évéques  »  grands  vicaires  et 
Gurés,  de  leur  conférer  le  sacrement  de  mariage^  et  oraonne  que  lesdits  évé- 
ques, grands  vioaires  et  turès,  seront  tènos  de  dohner  des  actes  par  écrit,  con- 
tenant les  causes  de  leurs  refàs^  lorsqu'ils  en  seront  requis.  Pareilles  défenses 
aux  notaires,  par  anrèt  du  SO  décembre  i688>  rapporté  «u  4«  tome  du  Journal 
(iiv.  3,  cil.  35). 

tt&iD.  Lorsque  le  refus  du  curé  est  mal  fondé,  les  parties  ont  deux  voies  pour 
te  pourvoir  :  la  première,  qui  est  la  voie  ordinaire,  est  la  demande  qu'ils  peu- 


*  V&ff,  les  coocîîes  de  Tbors,  tît.9, 
«le  ilfWrftwowio  ;  de  Reims,  eod.  Ht., 
aft.2;  de  Bordeaux,  ïeod.  ffï.  Ces  irofs 
èoneiles  otti  été  te.mis  en  Ï5W.  {Note 
Wè  Vëdimn  'âe  l'TeSO 

*  Ijt  èoncile  iJe  Trente  n'attrilme 
point  au  prêtre  un  semblable  pouvoir, 


Il  lui  Suppose  un  rôle  passif;  il  suffit 
qu'il  soit  pressent  : 

Qui  aliter  quam  pR£SBNT6  parocho 
trel  alio  sacerdotB  de  ipsius  parocHi 
tèû  orài)nàriî  lieentîà  et  duàbûs  vet 
tribus  lestibu's  mcUriinoniU^  c4n(rth 
htreatientccbani.... 
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vent  donner  contre  le  curé,  pour  qu'ii  lui  soit  enjoint  de  célébrer  le  mariage. 
Cette  demande  ayant  pour  objet  le  sacrement  de  mariage,  est  une  cause  spiri- 
tuelle qui  doit  être  portée  devant  le  juge  ecclésiastique,  c'est-Mire,  devant 
rofficial.  Le  juge  royal  est  incompétent  pour  en  connaître,  suivant  qu'il  a  été 
jugé  par  arrêt  du  JO  juin  1692,  rapporté  au  4*  tome  du  Journal  des  Andieneei 
(liv.  7,  ch.  18).  La  seconde  voie  est  celle  de  Tappel  comme  d*abus  au  parle- 
ment, du  refus  du  curé.  Les  parties  peuvent  aussi  appeler  conune  d'abus  de  la 
sentence  de  l'official,  qui  aurait  autorisé  le  refus  du  curé  *. 

358.  Ce  que  nous  avons  dit  «  que  le  prêtre  qui  célèbre  le  mariage,  n'est  pas 
un  simple  témoin,  et  qu'il  y  exerce  un  ministère,  »  n'est  pas  contraire  à  ce  que 
les  théologiens  enseignent  «  que  les  parties  qui  contractent  mariage,  sont  elles- 
mêmes  les  ministres  du  sacrement  de  mariage.  » — Il  est  vrai  qu^elles  en  sont 
les  ministres  quant  h  ce  qui  est  de  sa  substance,  et  qu'elles  se  l'administrent  ré- 
ciproquement par  leur  consentement,  et  la  déclaration  extérieure  qu'elles  se 
font  de  ce  consentement;  mais  le  prêtre  est,  de  son  côté,  le  ministre  des  so- 
lennités que  l'Ëglise  et  le  prince  ont  jugé  à  propos  d'ajouter  au  mariage  pour 
sa  validité,  et  il  est  préposé  par  l'Eglise  et  par  le  prince  pour  exercer  ce  mi- 
nistère «. 

ART.  11.  —  De  la  compétence  du  prêtre  qal  célèbre  le  murlaf  e. 

354.  Il  faut  pour  la  validité  du  mariage,  non-seulemeni  qu'il  ait  été  célébré 
en  face  d'Ëglise,  mais  encore  que  le  prêtre  qui  l'a  célébré  ait  été  compé- 
tent. 


^  Sur  le  refus  de  l'officier  de  l'état 
civil,  il  faudrait  aujourd'hui  se  pour- 
voir devant  les  tribunaux  de  première 
instance,  qui  statueraient  sauf  l'appel. 

»  Pour  la  publication,  F.  art.  63, 
6i,  ci-dessus,  p.  27,  notel  j  65,  ci-après; 
166, 167  et  168,  C.  civ.,p.  29,  note  3, 
)).  30,  notes  1  et  2,  et  pour  la  célé- 
bration, F.  art.  75  et  76,  C.  civ. 

Art.  65  :  «  Si  le  mariage  n'a  pas  été 
«  célébré  dans  l'apnée,  a  compter  de 
«  l'expiration  du  délai  des  publications, 
«  il  ne  pourra  plus  être  célébré  qu'a- 
«  près  que  de  nouvelles  publications 
«  auront  été  faites  dans  la  forme  ci- 
«  dessus  prescrite.  » 

Art.  75  :  «  Le  jour  désigné  par  les 
«  parties  après  les  délais  des  publica- 
«  tiens,  l'officier  de  l'état  civil,  dans 
«  la  maison  commune,  en  présence  de 
«  quatre  témoins,  parents  ou  non  pa- 
«  rents,  fera  lecture  aux  parties,  des 
«  pièces  ci-dessus  mentionnées,  rela- 
«  tives  à  leur  état  et'  aux  formalités 
«  du  mariage,  et  du  chapitre  VI  du 
«  litre  du  Mariage,  sur  les  droits  et 
«  les  devoirs  respectifs  des  époux  (art. 
«  212  à  226).  Il  recevra  de  chaque 
«  partie,  l'une  après  l'autre,  la  décla- 


t  ration  qu'elles  veulent  se  prendre 
c  pour  mari  et  femme  ;  il  prononcera, 
f  au  nom  de  la  loi,  qu'elles  sont  unies 
t  par  le  mariage,  et  il  en  dressera  acte 
(  sur  le  champ.  » 

Art.  76  :  «  On  énoncera,  dans  l'acte 
t  de  mariage  :  1«  Les  prénoms,  noms, 
t  professions,  âge,  lieux  de  naissance 
t  et  domiciles  des  époux  ;  —  2«  S'ils 
s  sont  majeurs  ou  mineurs;  — 3«  Les 
c  prénoms,  noms,  professions  et  do- 
c  miciles  des  pères  et  mères;  — 4*  Le 
i  consentement  des  pères  et  mères, 
c  aïeuls  et  aïeules,  et  celui  de  la  fa- 
f  mille,  dans  les  cas  où  ils  sont  requis; 
'  — 5®  Les  actes  respectueux,  s'il  en 
t  a  été  fait;  —  6»  Les  publications 
t  dans  les  divers  domiciles  ;  —  7'*  Les 
«oppositions,  s'il  y  en  a  eu;  leur 
t  mainlevée,  ou  la  mention  qu'il  n'y 
c  a  poiat  eu  d'opposition  ;  —  8®  La 
c  déclaration  des  contractants  de  se 
c  prendre  pour  époux,  et  le  prononcé 
(  de  leur  union  par  l'officier  public  ; 
t  —  O''  Les  prénoms,  noms,  âge,  pro- 
c  fessions  et  domiciles  des  témoins,  et 
c  leur  déclaration  s'ils  sont  parents  ou 
c  alliés  des  parties,  de  quel  côté  et  à 
r  quel  degré.  » 
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Nous  verrons,— 1°  Quel  prélre  est  compétent  pour  la  célébration  des  maria- 
ges; —  20  Quelle  est  la  peine  des  parties  qui  ont  célébré  leur  mariage  devant 
un  prêtre  incompétent  ;  —  3<»  Quelle  est  la  peine  du  prêtre  qui  Ta  célébré  ;  — 
¥  Si,  lorsque  les  parties  sont  de  différentes  paroisses,  le  curé  de  Tune  de 
parties  peut  valablement  céléirer  le  mariage  sans  le  consentement  du  cur( 
de  l'autre  partie. 

$  I.  Quel  est  le  prêtre  tempêtent  pour  la  célébration  du  mariage* 

855.  Le  prêtre  compétent  pour  la  célébration  des  mariages,  est  le  curé  des 
parties. 

Le  curé  des  parties  est  celui  du  lieu  où  elles  font  leur  résidence  ordinaire. 

Lorsqu'une  personne  demeure  une  partie  de  Tannée  dans  un  lieu,  et  une 
autre  partie  dans  un  autre,  son  curé  est  celui  du  lieu  où  est  sa  principale  de- 
meure, où  il  fait  ses  Pâques,  où  il  a  coutume  de  se  dire  demeurant,  dans  les 
actes  qu'il  passe  ;  où  il  est  imposé  aux  charges  publiques  *. 

85e.  Lorsqu'une  personne  a  transféré  sa  demeure  d'un  lieu  dans  un  autre, 
pour  que  le  curé  du  lieu  de  sa  demeure  actuelle  soit  compétent  pour  la  ma- 
rier, il  faut  qu'il  y  ait  au  moins  six  mois  qu'elle  y  soit  demeurante,  lorsqu'elle 
sort  d'une  paroisse  du  même  diocèse  ;  ou  un  an  entier,  lorsqu'elle  sort  d'un 
autre  diocèse.  Sans  cela,  son  curé  actuel  ne  peut  la  marier  sans  un  certificat  de 
publication  de  ban  du  curé  de  la  paroisse  d'où  elle  estsortie.  C'est  ce  qui  est  porté 
par  l'édit  du  mois^de  mars  1697,  où  il  est  dit  :  «  Défendons  à  tous  curés  de  con- 
c(  joindre  en  mariage  autres  personnes  ({ne  ceux  qui  sont  leurs  vrais  parois- 
«  siens,  demeurant  actuellement  et  publiquement  dans  leurs  paroisses,  au 
c(  moins  depuis  six  mois  à  l'éprd  de  ceux  qui  demeuraient  auparavant  dans 
«  une  autre  paroisse  de  la  même  ville  ou  du  même  diocèse  ;  ou  depuis  un  an, 
«  pour  ceux  qui  demeuraient  dans  un  autre  diocèse  *. 

359.  Lorsque  les  parties  contractantes  sont  mineures,  leur  curé,  qui  doit 
célébrer  leur  mariage,  est  celui  du  lieu  de  la  demeure  de  leurs  père  et  mère, 
tuteur  ou  curateur,  quand  même  elles  auraient  ailleurs  un  domicile  de  fait  ; 
sauf  qu'en  ce  cas  leurs  bans  doivent  aussi  être  publiés  en  la  paroisse  du  lieu 
de  ce  domicile  de  fait.  C'est  la  disposition  de  l'édit  du  mois  de  mars  1697,  où  il 
est  dit  :  «  Déclarons  que  le  domicile  des  fils  et  filles  de  famille  mineurs  de  vingt- 
«  cinq  ans,  pour  la  célébration  de  leur  mariage,  est  celui  de  leurs  père  et  mère  ; 
«  ou  de  leur  tuteur  ou  curateur,  après  la  mort  de  leursdits  père  et  mèrej  et  en 
«  cas  qu'ils  aient  un  autre  domicile  de  fait,  ordonnons  que  les  bans  seront  pu- 
«  bliés  dans  les  paroisses  où  ils  demeurent,  et  dans  celles  de  leurs  pères,  mè- 
«  res,  tuteurs  ou  curateurs.  » 


*  F.  art.  102  ci-après,  et  art.  74 
et  165,  C.  civ., ci-dessus, p.  29,  note 3. 

Art.  102  :  «  Le  domicile  de  tout 
ft  Français,  quant  à  l'exercice  de  ses 
«  droits  civils,  est  au  lieu  où  il  a  son 
«  principal  établissement.  » 

*  Mais  le  curé  du  domicile  actuel 
pouvait  procéder  au  mariage,  sur  un 
certificat  de  publication  de  bans  dans 
la  paroisse  du  domicile  ancien  :  c'est 
probablement  ce  que  les  rédacteurs  du 
Code  ont  voulu  reproduire  dans  l'ar- 
ticle 167.  (F.  ci-dessus,  p.  30,  ninte  1 .) 
Ainsi,  l'officier  du  domicile  actuel  est 

TOM.VI. 


toujours  compétent  :  mais,  si  ce  do- 
micile n'est  pas  fortifié  par  six  mois 
au  moins  de  résidence,  les  publica- 
tions devront  être  faites  au  dernier 
domicile.  De  plus,  l'art.  74,  C.  civ., 
F.  ci-dessus,  p.  29,  note  3,  dans  sa 
dernière  partie,  rend  également  com- 
pétent, pour  célébrei'  le  mariage,  l'of- 
ficier de  l'état  civil  de  la  communarde 
Ja  résidence,  si  cette  résidence  a  au 
moins  six  mois  ;  mais  dans  ce  cas,  les 
publications  devront  aussi  être  faites 
yu  véritable  domicile.  F.  art.  166,  G. 
civ.,  ci-dessus,  p.  29,  note  3. 
11 
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SSS.  L'évéïiae 4e8  partie»  n'€«|pa$  i»oto»  40«|i#ié(en|  q^e  I^^  j^  |MH«r  la 

««•.  EnfiB  «9  pvétve  qui  a  fwrniMion  4e  '^étêquç  ou  d^  «MSié  des  fiiplks 
poor  «élébper  lew*  nagriMe, «al  tcèt  ciHiifëteat  ipwr  k  «é^^r  e èo  nanaw 
élMt  4)élébré  par  4a  i»enÉis8iatt  di  'Cuné  oa  de  i'Mèqae,  n^eoi  «omiiie  si  ¥àm^ 
que  ou  le  curé  Teussent  eux-mêmes  célébré  ^. 

Le  vicaire  d'une  paroisse  est  censé,  par  sa  qualité  de  vicaire,  avoir  la  per- 
missioa  «da «nré^aor  >aékétoer  les «MriagflS^  to  pimifia  :  te  ïmé  e#t  censé 
la  lui  avoir  donnée,  en  le  recevant  pour  son  vicaire;  et  il  n'est  pas  nécessaire 
qiï^it  la  f  enouvètte  ^pemr  clnK|ae  «aimfe. 

Il  en  est  de  même  d'un  prêtre  habitué,  qu'un  curé  a  préposé  pour  k«odlé^ 
brsrHieB  des  mariages  dans  la  paroisse  :  M  «M  éVIdeat  4|mii  i«|  <daD««tt  «atte 
eommisskm ,  il  Im  a 'donné  la  j^nnMon  de  les  cétébrer,  tant  ^aaaa  ^mMiis- 
Slen  n'est  pas  révoquée, 

300.  'Tout  autre  prêtre  gui  nTa  la  nernA$!$on  Hf  de  Vtféffit^  li)  da  curé 
desparlies,  est  inçomjpéteiït pour  4e  célébrer. 

C^t  ce  qui  résulte  de  ladéd^raitioii  de  M99,  ^,  q^rès  «wdr  «aloaiié^ue 
oe  «era  le  curé  qe^  tre<;evra  4e  eoBseatement  4106  ^parties,  ajaule  t  «  DéifDsas  % 
«  «pus  prêtres  de  mfirïer  autres  persanaea  que  lenw  vtaiê  parcdnioM,  sagt  la 
«  permission  par  écrit  des  cwés  des  parties,  «au  de  4'év4quae.  » 

Celte  permission  par  écrit  n^esit  pas  néafimeiss  «écessaire ,  ioitqaa  c'ast  le 
Vieafire^  op  le  prétrç  préposé  li  la  <îélék*al»on  ^les  mariafes,  qui  fant  aôlébiié  : 
pareiHement,  quoi^  4e  mariage  ak  été  cëlébr<e  par  «a  prêtre  éipan|er.  s^l  t^a 
été  en  présenee  du  euré,  eette  prémiee,  «dont  ^  est  fak  mgatîaa  dans  t^eta  .de 
célébration  ^r  le  t^pdireê^  «uré,  é^ipoUe  k  «me  paraieslaB  far  écrk  <da 
eure»  , 

S  II.  De  la  peine  des  pairém  nfm  ma  f/M  gékihm  km  mjrîny  jur  #ia 

JM| .  t9  pç^pe  des  nanties  q\Û  ont  fait  célébrer  )eur  wariagiepar  un  prêtre 
incompétent,  ^est  Jâ  piAtiié  4e  leur  mariage  ».  ^  *  ^^       - 

Iguou^He  Iç  çpndle  de  Trente  ^  gui  a  prononcé  cJett^  penje  ♦ ,  tomme  nous 
l*îivoiis  vu  suprâj  n*  348,  p^ait  pa$  é|4  reçu  en  Fr^ncie,  nos  rois  ont  adonjé  et 
confirmé  sa  aisposilion  à  cet  égard, 

t,^  déclaraiioii  de  Jb39,  en  prescriyaiït  ia  formç  delà  célébrattion  dets  ma- 
ilaees,  exige  que  cp  soit  le  curé  qui  1,e  çélèbrje  ^.on  oueiqifun  par  lui  .commis)  : 
«  4  h  célebraUo'»  ams^eroni  quapre  Umqii^s  ÇLveç  lE  cua*  ^  gui  recevra  le 
«  eonsentemenl  des  parties ,  etc.  » 

L'édit  du  mois  de  mars  1697  ne  laisse  aucun  doute  sur  ia  mfflHé  des  ma- 
fiages  célébrés  devant  om  prêtre  înr*nmpptpnt  Aj^[à&  axoir  dit  iiaus  le  pcéam- 
bule  :  <t  Les  saints  conciles  ayant  prescrit  comme  une  des  solennités  essen- 
«  VEBLLCS  au  sacrement  ide  «ai^e,  ^  ^éaeace  du  mp»a  aune  de  iceux  qui 
«  eontractent,  les  rois  inis  prédeoeaseuf^  •ast  autamé  par  «lasioiiiis  ,a»doa» 
n  fiances  l'exécutiofi  d^un  règlement  -si  «âge,  etc.  «  $  41  «st  du  «nsiâta  dana  le 
dlsposHif^  «  ^f>ifloBS^ue4es^ispeâttionfideB4Baiiiis<ttiMm8,  at  lasoi^kmiances 
K  des  fois  nos  pré4^éeeasettrs,  oeneemiaiK  4a  oélébration  «des  «naiiageSy  et  no* 
«  tammeot  c;eflf  s  ^ui  regardent  ^  'KéeqssiTÉ  de  la  présence  d«  ipiapvaouréide 

<*  'Les  ^aifficîeprs  de  J^éMt  «cl^Sl  oa 
peuvent  pas  4dléfttaa  aâniâ  «a  ^pavroir 
i|ueia1oiie«r«oiifia. 

«8,«aiei.       '  >  "^ 


^^UAf^~^M    ■  ^i^A 


«ba,  ««i  mlAê  aaaarJaCe  4e  ipeim  fia^ 
9Qcki  sem  ^irâinmrii  UùenM  mmim^o* 

nium  4wUtmkam  ^^Umtabmi fi, 

sfmêéiêi^..imfumn^  ûmMraeius  1^ 
çOof  «tf  mdUf  Mêu  éeur^Hl  ^lioti4da 
Dédlâaa4e(nHai.) 


IV*  PART.  €HAP.  t•^  SECT.  Hf .    ©E   lA   CSÉLÉBRATïON.     IflQ 
«  ceux  qui  cootractent^  soient  exactement  observées;  défendons^  etc.  » 

pire  q^u'vae  chose  est  une  solennité  essentielle  au  marj4ge^  c'est  dire 
.qu'eUe  est  de^'^ssepceidu  mariaae,  et  qu*en  conséç^uence  il  ne  pcuty  avoir  de 
yrai  marine  lorsqu'elle  n'a  pas  été  obse.ryée.  Lés  saints  conciles,  en  déclarant 
^me  la  présiepce  du  propre  curé  éiait  une  solennité  essentielle  au  sacrement 
fie  imnagfi,  ont  donc  su^isamment  déclaré  qve  les  ^.^ria^es  où  elle  p'avait 
pas  été  .obseryé/e,  n'ét^âent  pas  de  vrais  mariages,  et  devaiept  être  regardés 
conune  nuls;  et  redit,  en  ordonQanjt  ro))servation  des  canons  à  cet  égard , 
jprpnoace  éyidemmenjt  ja  nullité  de  ces  ,n\^iages. 

«Ce^i  c^^lte  CACore  de  ^çes  aujtres  te;rn^es  de  Fédit  :  Voulops  que  les  ot^nr 
A;àn^ce5,vM  ^  notamment  celles  qui  regardeojt^>  nécessité  de  la  présence  du 
prçj^e  curé  y  soient  exacjlement  obfervées.  Il  paraijt  par  ces  terjtnes,  que  1^ 
présence  du  propre  curé  «est  regairdée  comme  étant  de  nécessité  pour  la  célé- 
bration 4es  mariages  :  (jL4>^c  ceux  où  leile  9'est  pas  intervenue,  ne  sont  pas 
valablement  célébrés. 

Enfun  fM$  loi$  ndgurAeski  .tdlen^uent  comme  nuls  les  mariages  célébrés  par  un 
prêtre  incompétent,  que ia déclamation  4u  1$  juin  1$97  ordonne  que  les  parties 
qui  (i\)j:o^  Q<;Hitr;^cté  4e  tels  u^^riages,  soient  pours.uivies  par  les  procureurs 
du  roi,^oA)r  les  xébabiUt€^>  coj(Ui;ne  nous  le  verrons  infrà,  part.  6,  chap.  1, 
art,  1,  {  7.  Ils  30Ut  donc  nuls;  c^r  s'U^  létaj^ent  vaI#eS;  il  ne  faudrait  pas  les 
téba^iliie^  V 

,9^9.  Cetie  ^lUté  d<es  m^Uges  célébrés  par  ym  iprêtr^  incompétent,  n'est 
$1^  de  ia  classe  Ae  CjÊUes^uVn  appelle  relatifs,  q\ii  n*o^t  lieu  que  lorsque  la 
l^rtie  s'en  plaint;  telles  que  sont  celles  qui  r4$ultent  d^  défaut  de  liberté  dans 
le  consentement  de  Tune  des  parties  contra^ctai^les,  deî'impulssance,  du  défaut 
de  consentemenit  des  pé^e  à  mère,  4^u  tut^nç,  ac.  ;  elle  est  de  Ja  classe  de 
celtes  qu'j(^  appelle  nullités  Absolues,  e^  elle  ^  peut  se  purger,  ni  se  couvre 
^ye  psu*  ^e  :riéb9d)ilitatlon  du  «lariage  4Jk$  par^s,  ç'es^-^-^ire,  une  nouvelle 
célébration  faite  par  le  curé  ou  avec  sa  permission ,  bu  celle  de  Févéque  *• 

Ji  fi'impQriie  que  ieç  pmoBoes  qui  se  smA  mariées  bors  jde  la  présence  et 
«asis  ie  eosiisettteia^t  de  leur  |Nr;0ipre  our4,  soient  autres  ou  mineiires,  en- 
laols  de  Camille,  ou  usant 4e  leuris  droits;  oûslois  cirdêsfius  rapportées,  qui 
jdéelareiDt  nuls  ces  mariages,  n'a^rani  isàlkcel  igard  aucune  4isiincUon. 

Oa  trouve  néanmoins  dans  lesTecueils^'apréts,  quelques  «rréts  qui  ont  dé- 
claré des  parties  non  recevables  dans  l'appel  comme  d'abus  par  elles  interjeté, 
de  la  célébration  de  leur  mariage,  sur  le  prétexte  qju'il  avait  été  célébré  par 
im  prêtre  incompétent ,  l\ors  de  ia  présence  et  sans  le  consentement  du  curé, 
lorsque  l'appel  n'avait  été  intei^ete  qu'après  un  long  temps  de  cohabitation 
pii^iqiie^  ^  #a^  qjae  per§oj[inie  s^  )[$t  âamais  sPlayLn^  de  ce  mariage  '. 


»  L'4ir4icle  193,  C  dv.,  ^wuwdt  xie- 
pendant  permettre  aux  iuges  Ue  ne 
jpoint  prononcer  la  nullité. 

Art.  1^3  :  «  Les  peines  prononcées 
.«  par  l'article  précèdent  (amende  qui 
«  ne  peut  excéder  trois  cents  francs' 
«  contre  l'officier  de  l'état  civil ,  et' 
f(  amende  proportionnée  à  leur  fortune 
«  contre  les  parties  contractantes  ou 
«  ceux  sous  la  puissance  desquelles 
«  elles  ont  agi.  Art.  192,  F.  ci-dessus, 
«c  p.  28,  no(e  1),  seront  encourues  par 
«  les  personnels  qui  y  sont  désignées, 
«  pour  toute  contravention  aux  règles 


«  {u*£scrltes  par  l'art.  165  {V.  «i-4es- 
«  sus,  p.  29,  note  3),  lors  même  que 
«  ces  contraventions  ne  seraient  pas 
<t  jugées  suffisantes  pour  faire  pronon- 
«  cer  la  nullité  du  «  mariage.  » 

■  Aussi  ^article  191,  F.  ci-dessus, 
p.  28,  notel,  accorde-t-ill'action  en 
nullité  h  tous  ceux  qui  y  ont  iiitérét, 
et  au  ministère  public. 

*  On  comprend  que  la  cohabitation 

I  publique^  ou  comme  le  dit  l'art.  196, 

Ê.  civ.,  la  possession  d'état  de  mari 

et  femme  puisse  rendre  les  époux  non 

recevables  à  demander  ia  nullité  de 

il* 
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TRAITÉ    DU    CONTRAT    DE    MARIAGE. 


La  réponse  est,  que  ces  arrêts  n'ont  pas  jugé  qu'un  mariage,  qu'on  suppose- 
rait célébré  par  un  prêtre  incompétent ,  puisse  jamais  être  valable ,  et  que  ce 
vice  puisse  être  purgé  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  fût  ;  mais  qu'ils 
ont  seulement  jugé  qu'eu  égard  aux  circonstances  de  la  cause,  l'appelant  était 
indigne  d'être  écoute,  et  reçu  à  entrer  dans  la  discussion  qu'il  alléguait;  et 
qu'on  devait  présumer  que  les  choses  s'étaient  passées  dans  les  règles,  et  que 
le  prêtre  qui  avait  célébré  le  mariage,  avait  eu  la  permission  du  curé.  Ce  que 
nous  disons  est  conforme  à  ce  qui  a  été  observe  par  M.  d'Âguesseau,  dans 
un  mémoire  qui  se  trouve  dans  le  5"  volume  de  ses  OEuvres,  après  le 
57«  plaidoyer,  p.  161  :  il  est  dit  à  la  fin  de  ce  mémoire  :  «  S'il  y  a 
«  quelquefois  des  circonstances  assez  fortes,  suivant  les  règles  de  la  police  ex- 
«  térieurc,  pour  fermer  la  bouche  à  la  mauvaise  foi ,  et  à  l'inconstance  de  ceux 
«  qui  réclament  sur  ce  fondement  (  de  défaut  de  présence  et  de  consentement 
«  du  propre  curé)  contre  un  consentement  libre  et  une  longue  possession,  il 
«  faut  au  moins,  en  ce  cas,  qu'il  paraisse  que  la  justice  ne  se  détermine  que 
«  par  les  iinsde  non-recevoir  ;  et  qu'en  déclarant  les  parties- non  recevables, 
*  clic  ajoute  toujours,  que  c'est  sans  préjudice  à  elles  de  se  retirer  pardevers 

l'évéque  pour  réhabiliter  leur  mariage,  si  faire  se  doit.  » 

ftG3.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  sur  la  nullité  du  mariage 
».<;(ébré  hors  de  la  présence  et  sans  le  consentement  du  curé  des  parties,  a  lieu, 
quand  même  le  mariage  aurait  été  célébré  en  pays  étranger  par  des  Français, 
lorsqu'il  paraît  que  c'est  en  fraude  de  la  loi  qu'ils  y  sont  allés.  En  vain  diraient- 
ils  que  ta  forme  des  contrats  se  règle  par  les  lois  du  lieu  où  ils  se  passent; 
que  leur  mariage  ne  s'étantpas  fait  en  France,  mais  en  pays  étranger,  ils  n'ont 
pas  été  obligés  d'observer  les  lois  prescrites  en  France  pour  la  forme  de  leur 
mariage.  La  réponse  est,  que  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église  par  le 
propre  curé,  n'est  pas  une  pure  forme  d'acte;  c'est  une  obligation  que  nos  lois 
imposent  aux  parties  qui  veulent  contracter  mariage,  à  laquelle  les  parties  qui  y 
sont  sujettes,  ne  peuvent  se  soustraire,  en  allant  en  fraude  se  marier  dans  un 
pays  étranger  *. 

Il  en  serait  autrement  d'un  mariage  qu'un  Français  qui  se  trouverait  avoir, 
sans  fraude,  sa  résidence  dans  un  pays  étranger,  où  il  n'y  a  pas  d'exercice  de  la 
religion  catholique,  aurait  contracté  avec  une  femme  catholique,  et  qui  aurait 
été  célébré  dans  la  chapelle  d'un  ambassadeur  catholique  par  l'aumônier  :  ce 
mariage  serait  valable,  n'y  ayant  pas  en  ce  cas  de  fraude,  et  le  mariage  n'ayant 
pu  être  célébré  autrement  *. 

§  If  L  Des  peines  des  prêtres  qui  célèbrent  des  mariages  sans  le  consentement 
par  écrit  du  curé  des  parties ,  ou  de  l'évéque, 

364.  Ges  peines  sont  prescrites  par  l'édit  du  mois  de  mars  1697.  Il  y  est 
dit  :  «  Voulons  que  si  aucuns  desdits  curés  ou  prêtres,  tant  séculiers  que  régu- 


cet  acte  :  car  la  publicité  ex  post  fado 
peut  remédier  au  défaut  de  publicité 
concomitante. 

Art.  196  :  «  Lorsqu'il  y  a  possession 
«  d'état,  et  que  l'acte  de  célébration 
«  du  mariage  devant  TofTicier  de  l'état 
«  civil  est  représenté,  les  époux  sont 
«  respectivement  non  recevables  à  de- 
ce  mander  la  nullité  de  cet  acte.  » 

'  V.  art.  170,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  29,  note  1. 


*  F.  art.  47  et  48,  C.  civ. 

Art.  47  :  «  Tout  acte  de  l'état  civil 
«  des  Français  et  des  étrangers,  fait 
«  en  pays  étranger,  fera  foi,  s'il  a  été 
«  rédige  dans  les  formes  usitées  dans 
«  ledit  pays.  » 

Art.  48  :  «  Tout  acte  de  l'état  civil 
«  des  Français  en  pays  étranger,  sera 
«  valable ,  s'il  a  été  reçu,  conformé- 
«  ment  aux  lois  françaises,  par  les 
«  agents  diplomatiques  cru  par  le^ 
«  consuls*  » 
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«  lîers,  célèbrent  ci-après  sciemment,  et  avec  connaissance  de  cause,  des 
«  mariages  entre  des  personnes  qui  ne  sont  pas  efTectivement  de  leurs  paroisses, 
ft  sans  en  avoir  la  permission  par  écrit  des  curés  de  ceux  qui  les  contractent , 
«  ou  de  l'archevêque  ou  évéque  diocésain ,  il  soit  procédé  contre  eux*  exlraor- 
<c  dinairement;  et  qu'outre  les  peines  canoniques  que  les  juges  d'église  pourront 
«  prononcer  contre  eux,  lesdits  curés  et  autres  prêtres,  tant  séculiers  que  ré- 
«c  guliers,  qui  auront  des  bénéflces,  soient  (par  nos  juges)  privés,  pour  la  pre- 
<c  mière  fois,  de  la  jouissance  de  tous  les  revenus  de  leurs  cures  et  bénéfices 
<c  pendant  trois  ans,  à  la  réserve  de  ce  qui  est  absolument  nécessaire  pour  leur 
«  subsistance,  ce  qui  ne  pourra  excéder  la  somme  de  six  cents  livres  dans  les 
«  plus  grandes  villes  ;  celle  de  trois  cents  livres  partout  ailleurs  ;  et  que  le  sur- 
ff  plus  soit  saisi  à  la  diligence  de  nos  procureurs,  et  distribué  en  œuvres  pies,  par 
«  l'ordre  de  Tévêque  diocésain. 

«  Qu'en  cas  d'une  seconde  contravention ,  ils  soient  bannis  pendant  le  temps 
<c  de  neuf  ans  des  lieux  que  nos  juges  estimeront  à  propos. 

«  Que  les  prêtres  séculiers  qui  n'auront  pas  des  bénéfices,  soient  condam- 
(c  nés  au  bannissement  pendant  trois  ans;  et  en  cas  de  récidive,  pendant 
«  neuf  ans;  et  qu'à  l'égard  des  prêtres  réguliers  * ,  ils  soient  envoyés  dans  un 
«  couvent  de  leur  ordre,  que  leur  supérieur  leur  assignera  hors  des  provinces 
«  marquées  par  les  arrêts  de  nos  cours  ou  les  sentences  de  nos  juges,  pour  y 
«  demeurer  renfermés  pendant  le  temps  qui  leur  sera  marqué  par  lesdits  ju- 
te gements ,  sans  y  avoir  aucune  charge,  ni  fonction ,  ni  voix  active  et  passive.  » 

865.  L'édit  ne  soumet  les  curés  à  ces  peines ,  que  lorsqu'ils  ont  célébré 
iciemment  et  avec  connaissance  de  cause,  le  mariage  de  gens  qu'ils  savaient 
n'être  pas  leurs  paroissiens  :  ils  n'y  sont  pas  sujets  lorsqu'ils  ont  été  surpris. 
Mais  pour  éviter  ces  surprises,  l'édit  leur  enjoint,  lorsqu'ils  célèbrent  le  ma- 
riage de  personnes  qu'ils  ne  connaissent  pas,  et  qui  se  disent  de  leur  paroisse, 
de  se  faire,  avant  que  de  commencer  les  cérémonies,  certifier  de  leurs  de- 
meure, âge  et  qualité  par  quatre  témoins  domiciliés  et  signandaires,  si  ce 
nombre  de  signandaires  peut  facilement  se  trouver  sur  le  lieu, auxquels  témoins, 
le  curé  doit  faire  signer  l'acte  de  célébration  *. 

S  IV.  5*  lorsque  les  parties  sont  de  différentes  paroisses,  le  curé  d'une  des 
parties  peut  valablement  célébrer  le  mariage  sans  le  concours  et  le  consen- 
tement du  curé  de  l'autre  partie. 

860.  Cette  question  est  admirablement  traitée  dans  un  mémoire  qui  se 
trouve  dans  le  cinquième  tome  des  œuvres  de  M.  d'Aguesseau,  dont  nous 
avons  déjà  rapporté  quelque  chose,  suprà,  n.  362. 

L'auteur  du  mémoire  propose  trois  cas  auxquels  le  mariage  a  été  célébré 
par  le  curé  de  l'une  des  parties. 

Le  premier  cas  est  celui  auquel  les  bans  ont  été  publiés  dans  les  différentes 
paroisses  des  deux  parties.  Il  n'y  a  pas  lieu,  dit-il,  en  ce  cas  à  la  question.  Le 
curé  de  l'autre  partie  est  censé  avoir  suffisamment  concouru  et  donné  son 
consentement  au  mariage  par  la  publication  qu'il  a  faite  des  bans,  et  par  le 
certificat  qu'il  a  donné  de  cette  publication  K 


*  Qui  n'ont  pas  de  bénéfices  :  ceux 
qui  en  ont,  sont  compris  dans  la  pré- 
cédente disposition ,  qui  prononce  la 
peine  de  la  privation  des  fruits.  {No^e 
de  l'édition  de  1768.) 

*  L'art.  193,  C.  civ.  (F.  ci-dessus 
p;  163,  note  1),  permet  d'infliger  une 
amende  de  trois  cents  francs  à  l'offi- 


cier de  l'état  civil  qui  étant  incompé- 
tent, aurait  néanmoins  procédé  à  la 
célébration  du  mariage. 

3  F.  art.  69,  C.  civ. 

Art.  69  :  «  S'il  n'y  a  point  d'opposi- 
te tion,  il  en  sera  fait  mention  dans 
«  l'acte  de  mariage  ;  et  si  les  publica- 
«  tions  ont  été  faites  dans  plusieurs 
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Obsefvctf,  en  pàssâfri^l,  que  hs  curé  qui  céièbre  )é mariage  »  utf  IrèsfjWind 
îtitérêf  de  se  faire  iferaellre  ee  certificat  de  l'autre  caré ,  par  lec^ï  ê  aHeste 
d^oir  pubilé  les  bans,  sans  <|tt'il  y  ait  ett  d'opposition  j  car,  s'it  y  a^ail  des*  op- 
positions, le  curé  qui  a  eélébré,  serait,  faute  de  ce  certificat,  exposé  aux  é^và- 
itttfges  et  întéréts  qui  seraient  prétendes  par  ceux  <|af  leis  oui  forflM^es. 

Lé  secomî  cas  eèi  cehiî  awq«el  Pév6q«e"de&dett«  pavtie9  tew  a  dostiédi^ 
fëhsè  des  trois  bans.  L'auteuf  dvi  mémoire  convient  qi/oir  peàl  emeoi^  so»- 
H^W  et  ce  cas,  qùé  le  mariage  céfêbré  |»r  te  earé  de  l'atie  de»  pèrti^sr^  est 
VaifâWiB  :  Tétéque  est  censé  en  x^f  approiavé  1»  eélébrattoa  par  kr  dispense 
dts  (rMs  bornas  qtt'H  à  accordée  :  ^ant  le  premier  pasteur  des  éews  j^afHiesx, 
èfl^^sonc  ceii^ée^  VM^  él  Ifanti^  s'être  wah-fées  dn  ceAsenteilMttl  de»  leur 
pascenr* 

Le  troisième  cas  est  celui  auquel  les  bans  n^oiit  été  puMi^li  que  dans  la 
fKt^s^  dféf  Fané  êëi  |^a¥(l^&,  d^nt  le  c«ré  a  cétéb^  hé  msrisgietf  €'e8(  éàm  ce 
cas  que  l'auieur  dur  naé'Mo^é  im^tfii  (ffse  le  iHaris^e  oéMbré  par  le  curé  de 
Pune  dê!^  parties,  éét  m\  p2»  te  défaut  da  oonoo«Ars  et  é»  eensenteoUdni  du 
étiï'é  de  l'autre  partie  àr  cfe  mai^îage. 

Pour  pï-buver  cette  thèse,  'A  commence  paflr  p^éâtipposer  que  lo  concile  de 
Itëûië,  et  nos  ^bis  pïkr  \e^i^  otô&tïWMees,  «  oui  eu  pmnr  objet  d'empéciier 
(c  ht  clsn(ydestïni(é  des  mariages.  Ils  om  eru  qu'il  n^^  aurait  pas  ée  moyen  pins 
^  sdr  pMir  y  ^ai^ve^,  qcte  èTétâMir  ton  nécessité^  de  l»pvésoRce  («u<  d«  e»»- 
(t  steme*rt«]ft)  du-  piopfë  ettt^é  >* 

Vs  oM  éia&li  eetiè  ppéselwë  ou  ee  coèsentemeiity  eoDMpio  une  foriae  et 
me  soleMrité  essentieUe ,  dont>  l'inabservatiôft  rendrais  \»  minriftga  buI:  et 
ehmdesâin 

La  ctomdésfinîté  qnif  rend  nul  le  mariage  feit  hors  de  la  présence  et  sani^  le 
eeneentement  du curédvs  parties^consiâle  en  deux dioses) — i^^dans  lediétot 
d'uneformfe  et  solennité  reqnise  k  peine  de  miUité;-^2*>  dançf  le  préjudice  (pc 
Pinebservation  de  cette  ferme  pourrait  souvent  faire  ht  ét^  tiers,  eo  leur  dé- 
robant kl  conniaissaRce  d'un  mariage  qu'il»  peuteat  avoitf  fntérét  de  savoic  et 
d'empêcher. 

Tout  ceci  présupposé,  l'auteur  du  mémoire  entre  dans  la  question,  si  ces 
(feux  Caractères  de  ctâfndestioîtén^seréneontpent  pas-^  lorsc^e  le  ma(rlage  ar  éfié 
célébré  par  le  curé  de  Pune  de»  parties ,  sàni»  le  eettceu^»  et  le  eoneeate- 
ment  du  curé  de  l'autre  partie  ;  et  il  seetient  qm^  Pmde  e^  Faiilre<  »'y  ren- 
contrent. 

.  i^  Le  rféfarttrfe  foritiè  s'y  féhcbnf^é.  ta*  ftn^rafé  qui  féifiMéi^  id  pfésènce 
ou  le  consentement  duf  cure  des  parties ,  n'est  pas  eïrtièrertiéttt  ef  siffff^M- 
ment  remplie,  quoique  le  martafgfe  ait  été  célébré  pat  te  curé  d^  fuftie  dés»p*#- 
ties,  lorsqu'il  l'a  été  san§  le  coAcOui's  ef  censett««nent  du  «iré  de  Pautré  par- 
tie. Il  ne  faut,  poiir  s'en  convaincre»  qu'entte^  d^H!» Pesprit  du  ooncite'qai 
a  presicrit  ciette  ferme  et  âôlémlifé,  (fiiès  to9  erdontiaivee»  de  nos  rois  ont 
adoptée. 

L'esprit  du  concile,  en  pffeSfefïvafMf  cette'  foimiev  aï  été  dter  rappélef  leà^  éhr©- 
iHeù»,  ser  ccpotnt,  àf  Psrndenne'  disciptffie  de  Pé^H^e^  suvfaM  faqeelle  les 
fidèles  ne  devaient  pas  se  marier  sans-arvoif*  aopât«va«l«  inginrtiit  f  éjgtise  dé  Feii- 
gagemeut  qu'ils  entendaient  contracter,  pour  en  avoir  son  avis  et  son  appro- 
bation, comme  nous  l'apprenons  de  ce  passage  de  Tertullien  :  Nuplîœ  non 
priùsfapud  eeciesidm  prc^feèsc^  jMU  iiiéehicmfimiféfi^p^icHêmiuf*  C'est 
erf  s€f  cotifôrmant  k  l^esprit  d'e  cette  âncietffcé  *seiî^llftev<|tfe  Uf  (soatM  impese 
aux  fidèles,  lorsqulls  veulent  se  ttittfie'r,  Poètlgatiort  d^insffuire  A?  teW  mah 
riage  Péglise  paf ticttHèi*ef  doiHft  ils  sont  lïiteïiftftres,  âè  tmïm  é«  1»  pieirs<kiiie!  du 


•<  é<M!ftn««te8Ktespartfe*remettr(ontun  1  <*  civil  dé^éîhwfue  cenmnBe^teoiiistsKaBt 
#  ^éimmmwé^HKiéU» à^  rttat  *•  «ùfiki^orâtie  poktt  dr^oppositieû.  ». 
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curé  de  cette  église  >  qui  ea  est  le  chef  et  c^i  la  représente  y  et  c'esfc  pour  cet 
euét  qu^il  ordonne  que  leur  mariage  sera  célébré  par  le  curé^  ou  de  aon  conr 
sefitemeût. 

Cette  pbfî&ânoii  est  imposée  a  Tune  et  Hi  l^autre  des  parties  i  Tiftie  et  l'kutre 
ues  parties  dfoît  donc  la  remplir,  pour  qu'on  fouisse  dire  que  la  forme  prescrite 
i)ar  le  concile  â  été  observée.  C^est  pourquoi»  lorsque  les  parties  ^nt  de  dif- 
férentes paroisses,  (pioi^ue  le  mariage  ait  été  célébré  par  le  curé  de  rone  des 
parties,  ta  formé  présente  par  le  Concile  ti'esi  pas  remptfe,  si  l'autre  partie 
n'apas  fait  concourir  son  curé  à  son  mariage,  en  lui  faisant  publier  les  bans. 


ai 

quî  con»st6  dans  rinobsefvMÎQB  de  la  forme  et  solennité  prescrkes  pour  1 
célébration  des  mariages. 

11  esif  encore  j^îus  évident  que  ce  mariage  renferme  le  second  caractère  d^ 
étandestinité,  qui  consiste  dans  U  préjudice  que  le  défaut  de  forme  fait  à  des 
tiers  auxquels  il  dérobe  la  connaî'ssance  d^uti  mariage  dont  ils  avaient  intérêt 
d'être  avertis  pour  l'empêcher  i  car,,  quoiqu'il  ait  été  célébra  pav  le  curé'  de 
t'iihe  desj[)àr(ieSrCfrVest.pas  ordiM^reinent  par  ce  curé,  mais  par  l'autre 
curé,  à  Pinsu  du(|aei  on  a  affecté  de  faire  Te  mariage,  que  éeux  qui  avaient 
iûtéréit  d'eu  être  avertis  pouvâieni  rétce,ex  aiiiquetô  pajr  ce  moyea  on  e&  a 
dérobé  la  connaissance.  ^ 

àupposojDs  qiu'uo  ^eun&  homme, ^  voulant  ^e  un  mati^o  peu  convenable 
ou  même  honteux  avec;  une  fille,  ait  été  tioarie  par  (e  curé  de  (a  fflle,  à  l'insu 
du  curé  de  sa^parokse,  o^  U  n'a  pas  fait  publier  de  bans  i  quoique  ce  mariage 
ait  été  célèbre  par  le  cure  de  Tune  des  {ârties,  le  ,i[eune  homme  n'en  a  pas 
moins  déi^obé  la  contiaissancer  à  ses  parents,  en  le  faisant  &  i'iiisu  de  son  curé, 
et  en  ne  faisant  pas  publia,  de  bans  dans  sa  paroissÇrSes  parents  ne  pouvant 
veiller  qiue  sur  ce  qui  se  |>a$se  dajois  la  jpanoisse  dujeune  homme,  et  non  sutf 
ce  qui  se  passe  dans. la  paroisse  de  la  tille,  ^*'û&  ne  connaissent  pas. 

M.  d^ÂgUesseau  conibai  ensnite  la  distinclion  qpi'on  voudrait  faire  &  ceâ 
égard,,  entre  le  mariage  des  mineurs  et  celui  4e%  maieurs.  Un  convient  assez 
que  lorsque  les  parties  sont  mineure»,  ou  l^une^  d^elfes,  le  mariage,  i^uoiqne 
célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties^  est  nutf  lorsqu'il  a  été  fiait  à  l'insa^  et 
sans  le^  concours  du  curé  de  la  partie  mineure;,  mais  lorsque  les  parties  sont 
l'une  et  l^autre  majeuresi  on  doit^dU-'Ou,  d^ider  autrement. 
.  Voici  comme  (es  partisans  de  cette  distinction  tâchent  de  Rétablir.  Lorsque 
Le  mariage  a  éU  célébré  par  le  curé  de  Tune,  des  parties,  Le  concours  et  con- 
sentemenloii  c^ré  de  l'autre  partie  Consiste  aans  la  publication  des  baos-qu'a 
faite  faulre  curé,  et  dans- le  cenitlca^  q^'ii,^  donao.de  cette  pubiicati4M);.  or,  le 
défaut  de  publication  de  bans,  suivant  la  jurisprudence  des  arrêts,  ne  fait  pas 
une  nullité  à  l'égard  du  mariage  des  majeurs  :  donc  lorsqu'un  mariage  de 
iff4^«rârst  élé  céléSré  pâf  lé^  cmêêe  ?mtt  âé^  pârrtftf^,  lé  d^atft  de  cmicôurs 
du  curé  de  l'autre  partie  ne  doit  pas  Taire  une  nullité. 

MU  dfAgiiBBBeai  r^néà  œ  MéanmeiiieiKv  qD'm»  j  éoti9m&  muéI  à  pfd|los 
)a  foraraMé  de  feiiire  pffécéder  le  mariase  pit  ub0  prot\9tmKkt»  de^ban^  et 
eett«  de  VoUniion  qui  csi)  huposée  ^  Gh«uti&  de»  pamies-  cmiêfMimeêf  dd 
lÉM  ifltr^Uir  à  Iraf  nuiriagtf  le  emmwUiWM  ée  leav  éHr*^  Ce  sêtÊt  éèw 
formalités  différentes  ;  et  si  l'on  peut  (|tMli|iief6is  i^aMer  pamMto»  l'incfbMT^ 
iwàcm  émïé  pvennèi^  ik  ne'  t^mmâ»  po»  qafimvmM  pÊnWlemmf  palie#  fAr- 
éeatus  novbwtVatitf»  d».  fwtie.  On  oonnenl  qm,  ton(q«e  l'anir  et  ramré 
partie  om  saiis£ril  h  la  fonmftltéde  foire  mierfe»tr  à  feur  mmUÊg^  le  éoàmvH 
tement  de  leur  curé,  en  le  faisant  célébrer  par  leur  curé  eottfnfffi,  on  passd 
pwHleBMis  l'miMeo-  db  là  liiFnsiiM  de  te  piMicatioa  de9  bans  qui  détail  pré- 
eéàêTf  I»  maiiaga  ayasf  été  eoniraeté  entr^  majeur»,  et  ayant  été  pitMie  v 
naiR  i  T  8  wm  craDdé  difiiérettce  entre  cette  fi^rmahté,  qui  n'est  qu'ui»  pféêÊiM» 
au mariag^. «t^Milonne^k teqwlle  etoaeoM^defl^ pank» m aes^JetHe U Uàti€ 
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intervenir  le  consentement  de  son  curé  ou  de  révêque,  laquelle  forme  est  une 
ïbrme  du  mariage  même,  sans  laquelle  il  ne  peut  être  valable.  C'est  pourquoi, 
lorsque  les  parties  sont  de  différentes  paroisses,  le  mariage,  quoique  célébré 
par  le  curé  de  l'une  des  parties,  est  nui,  si  le  curé  de  l'autre  partie  n'y  a  pas 
concouru,  soit  en  publiant  des  bans,  soit  de  quelque  autre  manière  que  ce 
soit,  quand  même  les  parties  seraient  majeures  ;  le  concile  et  les  ordonnances 
de  nos  rois,  qui  ont  adopté  sa  disposition,  n^ayant  fait  à  cet  égard  aucune  dis- 
tinction entre  les  majeurs  et  les  mineurs. 

M.  d'Âguesseau  combat  ensuite  un  autre  raisonnement  des  partisans  de  la 
distinction  entre  le  mariage  des  mineurs  et  celui  des  majeurs,  par  rapport  à 
cette  formalité.  Ce  raisonnement  consiste  à  dire,  que  les  tiers  ne  souffrent  aucun 
préjudice  de  ce  que  le  mariage  ayant  été  célébré  à  l'insu  du  curé  de  l'une  des 
parties,  la  connaissance  leur  en  a  été  dérobée  :  car,  dit-on,  ils  n'avaient  au- 
cun intérêt  d'en  être  instruits,  puisque,  quand  même  ils  l'eussent  été,  ils 
n'auraient  pu  l'empêcher,  les  majeurs  n'ayant  pas  besoin  pour  se  marier,  du 
consentement  de  leurs  parents. 

A  cela,  M.  d'Âguesseau  répond,  que  quoiqu'il  ne  soit  pas  au  pouvoir  des 
parents  des  majeurs  de  former  un  obstacle  insurmontable  au  mariage  qu'ils 
se  proposent  de  faire,  ils  ont  néanmoins-un  très  grand  intérêt  d'en  être  avertis, 
parce  qu'en  étant  instruits,  ils  peuvent  souvent,  par  le  retard  qu'ils  appor- 
tent au  mariage,  et  par  leurs  remontrances,  faire  ouvrir  les  yeux  à  la  partie 
qui  se  proposait  de  faire  un  mariage  peu  convenable,  et  la  déterminer  à  ne 
le  pas  faire 

D'ailleurs,  l'intérêt  qu'ont  les  familles  d'être  averties  du  mariage  de  leurs 
parents  n'est  qu'une  raison  accessoire  h  l'obligation  imposée  aux  parties  de 
ne  se  pas  marier  à  l'insu  de  leur  curé.  La  forme  prescrite  par  le  concile  et 
par  les  ordonnances,  de  célébrer  le  mariage  en  la  présence  ou  du  consente- 
ment du  curé,  laquelle  est  prescrite  aux  deux  parties,  a  un  autre  fondement 
principal,  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus.  C'est  pourquoi,  quand  même 
l'intérêt  qu'ont  les  familles  d'être  averties  du  mariage,  ne  se  rencontrerait 
pas,  l'inobservation  de  celte  forme  ne  laisse  pas  de  devoir  faire  déclarer  nul 
un  mariage  auquel,  quoiqu'il  ait  été  célébré  par  le  curé  de  l'une  des  parties,  le 
curé  de  l'autre  partie  n'a  pas  concouru,  sans  qu'on  doive  i  cet  égard  faire 
aucune  distinction  entre  le  mariage  des  majeurs  et  celui  des  mineurs  ;  le  con- 
cile et  les  ordonnances  de  nos  rois  qui  ont  prescrit  cette  forme  n'ayant  fait 
aucune  distinction. 

Il  faut  lire  le  mémoire  fait  sur  cette  question,  dans  le  cinquième  tome  des 
œuvres  de  M.  d'Aguesseau.  L'analyse  que  nous  venons  d'en  faire,  n'a  pu 
qu'affaiblir  la  force  et  l'énergie  des  moyens  qu'il  contient. 

ART.  XU.  —  SI  la  eélébratlon  du  mariaf  e  pem  ••  faire  par  procareiur. 

SOy.  Pour  que  la  célébration  du  mariage  en  face  d'église  soit  valable,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  les  parties  contractantes  fassent  par  elles-mêmes 
celte  célébration  :  elles  peuvent  la  faire  valablement  par  procureur,  pourvu 
que  les  trois  conditions  requises  par  la  décrétale  de  Boniface  YIII,  rapportée 
cap.  fin.  de  Procurât,^  in  6°,  concourent.. 

il  laut,  1<>  que  le  procureur  ait  une  procuration  spéciale  pour  épouser  une 
telle  personne.  Un  procureur  à  qui  j'aurais  donné  pouvoir  d'épouser  en  mon 
nom  telle  personne  qu'il  jugerait  à  propos^  ne  pourrait  valablement  en  épou- 
ser pour  moi  aucune. 

Il  faul,  2?  que  le  procureur  k  qui  j'ai  donné  pouvoir  d'épouser  une  personne 
en  mon  nom,  le  fasse  par  lui-même  :  il  ne  peut  pas  substituer  une  autre  per- 
sonne pour  le  faire  en  sa  place,  k  moins  que,  par  une  clause  expresse  de  ma 
procuration,  je  ne  lui  eusse  donné  le  pouvoir  de  substituer  un  autre. 
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Il  faut  :  3»  qne  la  procuration  n'ait  point  été  révoquée  avant  la  célébration. 
Si  elle  avait  été  révoquée  avant  la  célébration ,  le  mariage  ne  serait  pas  vala-- 
blement  contracté,  quand  même,  lors  de  la  célébration,  mon  procureur,  et  la 
personne  qu'il  a  épousée  en  mon  nom,  auraient  ignoré  et  n'auraient  pu  savoif 
cette  révocation. 

En  cela  le  mariage  est  différent  des  autres  contrats,  auxquels  on  donne  elTet 
contre  le  mandant,  lorsque  son  procureur,  et  celui  avec  qui  son  procureur  a 
contracté,  ont  contracté  de  bonne  foi ,  dans  l'ignorance  de  la  révocation  du 
mandat  ;  L.  15,  if.  Mand,  La  raison  de  différence  est,  que  le  consentement  des 
parties  est  tellement  de  l'essence  du  mariage  au  temps  auquel  il  se  contracte, 
que,  lorsqu'il  a  cessé  par  la  révocation  de  la  procuration,  quoique  ignorée,  il 
ne  peut  pas  se  suppléer,  pour  quelque  cause  que  ce  soit. 

Lorsque  ces  trois  conditions  concourent,  le  mariage  célébré  par  procureur 
est  valablement  contracté  ;  et  quoique  les  parties  réitèrent  depuis  par  elles- 
mêmes  la  cérémonie  de  la  célébration  de  leur  mariage,  ce  n'est  point  la  réité- 
ration de  cette  cérémonie,  c'est  la  célébration  qui  a  été  faite  par  procureur, 
qui  donne  au  mariage  sa  perfection.  Henri  IV,  après  avoir  épousé  par  procu- 
reur Marie  de  Médicis,  consomma  à  Lyon  son  mariage,  avant  la  réitération  de 
la  cérémonie  *. 


CHAPITRE  II. 

Des  choses  requises  pour  la  célébration  des  mariages^  dont 
Vinobservation  n^ernporte  pas  la  nullité  du  mariage. 

809.  1^  Lorsqu'il  y  a  une  ou  plusieurs  oppositions  faites  à  des  bans  de 
mariage  ,  le  curé  doit  surseoir  à  la  célébration  du  mariage ,  jusqu'à  ce  qu'on 
lui  ait  rapporté  la  mainlevée  des  oppositions  '. 

Néanmoins  lorsqu'il  a  passé  outre,  l'inobservation  de  cette  règle  n'empêche 
pas  le  mariage  d'être  valable  '. 

Il  est  valable,  quand  même  l'opposition  à  laquelle  le  curé  n'a  pas  eu  d'égard, 
serait  bien  fondée  ;  putàj  si  elle  avait  été  faite  par  une  personne  à  qui  l'une 
des  parties*  avait  été  fiancée  :  car  l'empêchement  qui  résulte  des  fiançailles 
avant  leur  dissolution,  n'est,  comme  nous  l'avons  vu  «tiprà,  n*»  88,  qu'un  em- 
pêchement purement  prohibitif,  et  non  dirimant,  qui  par  conséquent  n'empêche 
pas  la  validité  du  mariage  que  la  partie  a  contracté  au  préjudice  de  cet  empê- 
chement, et  de  l'opposition  fondée  sur  cet  empêchement. 

Le  mariage  célébré  au  préjudice  des  oppositions  dont  il  n'y  a  pas  eu  de 
mainlevée,  quelles  que  soient  ces  oppositions,  est  valable  à  la  vérité;  mais  le 
curé  qui  a  contrevenu  h  la  règle  en  célébrant  ce  mariage,  peut  être,  à  la  re- 
quête du  promoteur ,  poursuivi  devant  l'official  pour  la  peine  canonique ,  qui 
est  dans  ce  cas  une  suspense  à  divinis  pour  trois  ans;  can.  Quum  inhibilio , 
vers.  Sanè,  Extr.  de  Cland.  despons, 

11  peut  aussi  être  poursuivi  devant  le  juge  séculier  par  les  parties  qui  ont 


*  Le  Code  dans  l'art.  75,  C.  civ. 
(F.  ci-desaus,  p.  160,  note  2),  exige 
la  présence  des  parties  elles-mêmes, 
d'où  l'on  conclut,  avec  raison  que  le 
mariage  ne  peut  plus  se  célébrer  par 
procureur. 


»  Art.  69,  C.  civ.  (F.  ci-dessus  p. 
165,  note  3.) 

^  11  faut  cependant  distinguer,  car 
l'opposition  pourrait  avoir  pour  cause 
un  enipêchementdirimaDt,  cas  auquel 
le  mariage  ne  serait  point  valable* 


no 


YRAI7É    M    COIflRAV    tkU   MARIAGB^ 


fjHi  ro|^p<oiii€flfty  «4  «e  j«f[6<  peut  te  puak  ]^  uatfgondamnaitoa  dftmméBW  et 
de  domeiafies  et  ifitépéts» 

LeraqiM  c'est  le  vicaire  ei»  1*  préire  eeairais  f^inr  la  célébralio»  ëee  bmh 
#iage»,  q|ui  a  oéléb»^  1«  mariage  ayanl  la  maialevée  dee  ej^siticHie  t  ee  n'esé 
pas  CD  ce  cas  le  curé,  mais  le  prêtre  qui  a  célébré  le  mariage  ^mêmMtt  n^ 
f^ev  hi  AaiftUvée  de»  oppeMtiençy  qui  est  Mjat  à  ee»  peûMB» 

Si  e*B'é(aiipa»enlP»leS'Siaii»dii  ettré^4)jû»eélél)réle  maria^e^  uai&eBtrê 
les  m9Mi»ée^KaiilreeiMr4  cpù  a^doHaé'uix  IbuKeertififiaii^'ii  »'y  avait  MS'é'op- 
poeitioiiy  ee  se  serai!  pas  le  eiir4  qui-  a  eélébré  le  mafia|e,.  iviit  celui  41»  ft 
dettfté  le  feus  eortificat^qui  aevaii  svjel  à  ces  peitte&^ 

1M9/  ^mUntêdH  ny  tÊk  2mm9  opj^osWiMiv  les  f  Hoifti  Ae*  vlusiedr»  dlëcèMi 
portent  que  le  mariage>  lie  peu* être*  oélétoré  krjow  éa  pvmmf  bai»  ^  cé^  fii»  « 
ét^  àSfifi^  erdètné,  titta  atir  qoe  e)eili&  qiw  ont  eomiaiBSflMe^ Ai  qaelt^  emfHé- 
cbemeiM, aieM  Id  tempe dfeir avertir lecwé,  que  pour^pnoreeiK qe^eiii qdeliqM 
oppoâifioA>  ÎF  ft)#]K»e¥,  aie  AS  te  temps  de  laitMre^ 

Léis  tatéè  dttiïS'éës'dioeèsep  èsWevi  se  ce* former  Ipevfcer  HMt^ê^^  ei  sTH» 
Teeiitifév}eiArM!l,  ihipeevemétré  poiiirMivIe  l# la  requête  dii pyonmew ^  anifl» 
mobee^taiien  nc^  fai»  anoMT-  elteiiiele>  ài  la^  vsaHiliÉ  é»  mxtiaii^^* 

8VO.  2<»  Une  autre  chose  qui  doit  être  observée  par  les  curés,  It  Vé^tâêe 
la  célébration  des  mariages ,  et  dont  Ptnobservation  ne  rend  pas  le  mariage 
nul,  est  qu'ils  ne  doivent  pas  les  célébrer  dans  les  temps  défenaus,  sans  y  être 
autorisés  par  une  dispense  de  l'évéque* 

C'est  une  discipline  très  anerenti^  dam^ré^sé^de  ne  pas  permettre  la  célé- 
bration des  mariages  dans  certains  temps  de  l'année  consacres  à  la  pénitence  ^ 
9urto«t  daue  le  sainl  t«ii|is  de  earém^.^ 

Cette  discTptine,  dont  on  ne  voit  pas  le  commencèrent,  ef  qui  remonte  vrai- 
semblabfetDfent  afuit  (enflai  àf^lMtql«éa^»  m  ttdfivft^  élallle^  pifT  Ite»  CMeitfs  de 
quelques-uns  des  plus  anciens  conciles. 

Celui  de  Laedicée^  teau  dw&  le  quatrième  siècle  «  l'as  36&^  ITw»  defr  plus 
anciens  dont  nous  ayone  Les  eanonsi  (fit  :  Non  ppwiêl  m  Quti^kug^eêimA  «m^ 
nuplias  vel  quœtibel  natalilia  celeb^wr^^  cap»  OÎ^ 

On  irenve  dans  Gvatiep,  eaH8..3î,.i|uâBst.  4^  eaA«  10^  dans  Yves  de  Cbarlies, 
lib.  6,  cap.  2,  et  dans  Burchard ,  un  canon  qu'ils  atfribu«a4  à  in»  eeaeile  êm 
Léf Ida ,.  qui  est  eon^  en  ces  teirme&  ^  Xn^  ^vM  in  Quadra§0$imA^  m§ué 
0bd  oeiavam  PasclMty  0t  Iribus  hébdemtidi&us  ante  feilwiMem  S.  Jo^mm^ 
RaptUk»  i  eê  ah  Aâomtu  Domi»i  utqitiê  &d  M^ifhfftiiâum  y  implMM^  e«Mf«rf'  t 
quod  si  faeitim  fuerUf  sefeurenim^, 

Quoiqvre  ee  cano»  ne  se  trouve  pas  pavmi  ka  oaAom  du»  eeaeûe  de  jifairti^ 
tem»  l'an 524^  et  <|i»'il  soi(  iiMertaiià quel  eslleconoile  d'eè  il  est  lire,  il^ preuve 
toujours  que  c'était  ta  diseipline  observée  dans  l'église  Wk  teaips  de  ees  amem»^ 
e#4tfe  ees>  auteurs  la  regardaiem  eemme  tiÀi  «Bfdenne. 

Lee  teiApsr  auxquele^  ottU-e  Le  earéme,!  ii  éteit  d'éfend»  de  eélë&rer  les  umk 
Fîeiee»  étaient  différente»  aelea  ke-usmee  dee^diffiéremea'  é|lisee«  Il  était  d'»- 


*  L'officier  de  l'état  civil  aurait  en  ^ 

remerciée  de  ses  fonctions,,  et  l'article 
146  du  Code  pénal  lui  serait  consé- 
quefliHfeiif  apptk^Mr^ 

Art.  146  :  «  Sera  aussi  ^iftitdes  trsH 
«  Tamt  fereés  h  pierpéuÉie,  «eut  Aifc- 
«  «jMiiieive  cm  eCficler  pvblie  4«t  y  em^ 
é  rMiemit  detaetes  de  «w  nlDieière^ 
«  en  wmWmtMimifmmn  ddttttt*  j» 


«  «td^KMee^  m  les^cifcoAsUHiees,  seir 
«^  éff  éHriVsitÉf  d'esl  coMeti^km  Mift*es 
«  que  celles  qui  auraient  été  tracées 
«  ou  dictées  par  les  parties ,  soit  en 
«  eeneàtaûtccusmeyrUB  des^ii»fetlx, 
<t'oa  comme  «iioii^  des  Isii»  qi»  no 
«  tfétatem  pas.r  # 

>  Atft.  W^  €t.  eiy.^  y,  cMessatf, 
p»  rtrtmêiy^l^  €«eiy;.r.  eMee- 
sus,  p.  ^,  note  1. 
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sage  dans  cei'tsRïitsé^^&er  se  pt^pséerltl^fèlô  ém  saint  J«a»-Bfiip^6te'par 
un  temps  dejeûfife,  pendant  )ef(fih«tl»(j6lélk*atioii  des >iBaifîagos.éiai*ééfeadue^ 
comme  pendfaifit  Ve  grarrd' éai^éme^ 

En  Angleleri'e,  les  mafriagé^é^érttdl^f^rJéhi^dMr»  Ms' grande  sotenirH^^ 
aux  jours  des  jeûiïéls  des  (ffûratre-teMp^,  ê^f^ét^^ëiiiw^ftS^  Kèccrivo  d«  N4él, 
et  depuis  ta  Septuagésime  jusqu'à  la  quii¥^aiil^  d*afifé9  99lft&e9.'  €'^  ce  ^ 
nous  trouvons  datrs  le  c'ôiielle  jÈn/iàffUeiéy^/  kDU  ^çftfSrVziâ  idOd;  càn.  1^ 

Le  concile  de  Trente  a  établi  à  cet  égir'd  mie  discî^fftie'  générale  é^  niÊ^ 
forme.  j  j 

Suivant  cette  discipliné ,  a  làquéHe  éetfe  dfé  PégY^ef  de  F^iinc^é  éA  int  dé 
point  conforme,  la  célébration  des  mariages  est  défendue  pétfdsifl^  f  Âven^  }«#• 
qu'à  l'Epiphanie  ,  et  depuis  le  ifTéîcredt  des  cendres  jusqu'après  l'octave  de 
Pâques  ;  et  elle  est  permise  dans  tous  les  autres  temps  j  sess.  24,  de  Reform. 
matrim.j  cap.  10. 

Le  canon  B  du  concile  de  Reims ,  tenu  en  1564 ,  est  entièrement  conforme 
S  éetïé  #i^liile\  •  .  . 

Depuis,  les  conciles  de  Rouen,  tenus  en  1681,  ceux  de  Reim^,  de  Bordeaux, 
de  Tours,  tenus  en  1583,  ont  conthw  t^êtté  discipline.  Il  s'était  répanda  dans 
quelques  provinces  une  opinion  populaire,  «  que  le  jour  de  la  fête  de  saint  Jo- 
seph devail^  éfi'é  exempté  de  k  éêkvtèt  d&mmétW»  ttttiHtigeâ  «ff  cMiéflie  »»>  un 
conctfe  de  Sotde^t ,  téntf  etf  itf^,  à\t  titt«  d&  MUMmmio^i  M.  »y  éMaêb 
qu'il  n'en  é'ét  pas  éxceirté. 

3^1.  CeiCe  defet>ée  éé  défébi'ef  fé^  lâarla^sf  ^éY^^tMl  cé$  téMps^  écinssN:¥é^ 
pénitence  et  à  fà  j^rtère,  est  ti'è'â  éotifôf  mtf  àf  fésprle  dfe  tè^gks^.  C'est  px 


àla.  .        . 

ce  même  esprit  qute  l'église  Ht  petiffettalV  j^it  ahilfefiï*^  ix\tk  pef^6ririeS'  $ou^- 
mises  à  la  ^nitence  publique ,  l'usage  du  mariage  pentfaDf  fe  teYiipsf  de  i^&c 
pénitence.  C'est  par  le  iriémé  éspfw  qti*iéné  ai-tottjoWS^  é*hoflés  e«  qi/elle 
exhorte  encore  aujourd^lluî  Tes  flét^otf^es' Mf rée^ ,  à^^aftsféWff,  (fett*  tfii  d6#- 
seùtémém  Aituttéf,  p^dattf  ciâsf  sàiniis  teMIte,  êë  Tm^  dff  MifMrkig^  efcfa^elle 
à  poui'  cet  effet  choisi  pibttr'  fMitt'  de  1^  mis&t  dW  ïfieniîréi^  der  oendrosy  d«e 
îeçon  du  prophète  Jbéf,  oti  if  dft  ?  E^eê9ém  èpormié  d&^âUài»  itiOy  4»  ^p«rMi« 
^e?  thdtamôiUô. 

Le  cençUe  de  Rouen  regardait  cett^d^Vèfnigé  ébMMé^  sî'  IlllfipfaiftJÉl^y  fiKil  n 
jusqu'à  dhrcf  qtfé  M  ètê^éin^^f  p^  lé  pfkiVé#  #Av«<Kfo|i«Mr(ltofteiise  : 
Contra  quof  dies  mm  est  poiestat  epiec^pi»  éitpentimdif  iiw  de  Mialrimwy 
an.' 9.  ... 

Uk  duré  ^èeberait  doAc  Irès  j^ièvemMil,  et  il  devait  ette  num  frès  sévè- 
^0Éie«epavi6  sufiérieur  «ealédiaetkiiube ,  siy  eonti'er  la  déieijse  de  réglise,  il  ce^ 
lébrait  un  mariage  dans  les  temps  éâfen^HS,  sans  une  dispensât  de  révéque  ou 
Ééi  se»  vfffiiirQSgéiiépaubc }  mds  le^ mariage ,  quoiaue  célébré  dans  le»  temps 
êékfoéni^  nu  laîs^eràjife-pas  dfétve  Yalable^  ceHe  défeas»  étant  iiae  des  ehoses 
doilt  l^in0l»servalMaF  Ée  rend  j^a»  ml  le  nafikrkige  ^# 

P^  séî^  ^  m^WsAt^  que  ce»  «itiftfes  tèijks  de  Féfltil^  ftiMisnl  j^us  yeepeolées 
(Jf«f'èH^  rt^  lé'dé'ibfr,^  é^  4«@  fa^  ^panse  ne  a^em  aocardài  pas  avee  la  scanda- 
letf^  l%te?Mé'avt^fef(fftiêHiè'  6tl0S^M«orde  dans  plusieurs  diocèsesv  Mai9,  <|aet- 
que  sensible  que  soit  à  im  lMMi<é«ré  là  plaicrfntakia  ëoeîfçèmt  de  l'église  par 
€tÉ  ûï^pêHêf»,  ïàHc^  les  parties  Mi  ai^pavtant  la  diapdnse  d»  soj^ieut  ecMsIé- 
éitrst?4u« ,  it  doitf  émttrer  le  marfage  danv  \eê  temple  déffenéuo  ;  car  il  tfe  doit 
ps  ^  tenâtë  jdgerda»  juf 4mi#aa  qia^»  |k>rté  ana  topérNfar  es  titcordani  la>  dis- 
refrt^.  SPàffMi^^Mi  stf|mta«H^  pisur  avéii'èirér  bitarDes  rai^oit»  pauf  raeaorder, 
fonf  if  iVesipsis  oMgé'd^  r«n#rë^  compte,  et  le  curé  doit  lui  obéir  daas  eeqw 
;i'6i^  pas  é))n(fi^aii^  àf  bf  M  é8  lÊiem^ 

à    iiiiiii    > I     ■  i,i...  i,    .1  I  i      ....■■..,  ■    ■■     •  li'    Il    7"'     i  I 
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9111t.  3*  Une  troisième  chose  que  les  curés  sont  obligés  d'observer  pour  la 
célébration  des  mariages,  et  dont  rinobservation  ne  rend  pas  le  mariage  nul, 
c'est  de  ne  pas  célébrer  le  mariage,  sans  une  dispense  de  Tévéque  ou  de  son 
vicaire  général,  aux  heures  auxquelles  la  loi  du  diocèse  le  défend. 

Le  concile  de  Sens  défend  de  célébrer  les  mariages  S  nisipost  ortum  so- 
lem,  et  illucescenlem  diem;  can.  39. 

893.  4«  Enfin  le  curé  doit,  dans  la  célébration  du  mariage,  observer  toutes 
les  cérémonies  et  réciter  toutes  les  prières  qui  sont  prescrites  par  le  rituel  du 
diocèse.  Mais  l'omission  de  ces  cérémonies  ou  prières  ne  rend  pas  le  mariage 
nul  :  le  curé  qui  les  a  omises  est  seulement  sujet  en  ce  cas  à  être  puni  par  le 
supérieur  ecclésiastique. 


CHAPITRE  III. 

De  Facte  qui  doit  être  dressé  pour  établir  la  preuve  du 

mariage. 

894.  Suivant  l'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  8,  et  la  déclaration  du  roi 
du  9  avril  1736,  les  curés  doivent  avoir  chacun  dans  leur  paroisse  un  double 
registre  pour  y  inscrire  les  actes  de  baptêmes,  sépultures  et  mariages.  Ils  doi- 
vent faire  coter  et  parapher  l'un  et  l'autre  exemplaire ,  par  première  et  der- 
nière page,  par  le  juge  royal  du  lieu.  L'un  des  exemplaires  lui  doit  rester,  et 
l'autre  être  envoyé,  après  l'année  révolue,  au  greffe  de  la  justice  royale,  où  il 
doit  rester  en  dépôt  *. 

Après  la  mort  du  curé,  le  juge  doit  apposer  les  scellés  sur  ces  registres,  qui 
doivent  être  remis  à  son  successeur,  qui  doit  s'en  charger. 

315.  Le  curé  ou  autre  prêtre  qui  célèbre  un  mariage,  doit,  après  qu'il  l'a 
célébré,  inscrire  sur-le-champ  l'acte  de  célébration  sur  ce  double  registre.  Cet 
acte  doit  contenir  les  noms,  surnoms,  â^es,  demeures  et  qualités  des  parties 
contractantes ,  et  il  doit  faire  mention  s'ils  sont  enfants  de  famille ,  ou  sous 
puissance  de  tuteurs,  ou  en  leurs  droits. 

Il  doit  aussi  faire  mention  des  témoins  en  présence  desquels  il  a  été  célé- 


^  Le  Gode  exigeant  que  le  mariage 
soit  célébré  publiquement  (art.  165 
F.  ci  dessus,  p.  29,  note  3),  prohibe 
par  conséquent  la  célébration  à  une 
heure  insolite  et  de  nuit. 

•  F.  art.  40,  41,  42,  43,  44,  C.  civ. 

Art.  40  :  «  Les  actes  de  l'état  civil 
«  seront  inscrits,  dans  chaque  commu- 
«  ne,  sur  un  ou  plusieurs  registres  te- 
«  nus  doubles.  » 

Art.  41.  :  «  Les  registres  seront  co- 
«  tés  par  première  et  dernière,  et  pa- 
«  raphés  sur  chaque  feuille,  par  le  pré- 
t  sident  du  tribunal  de  première  in- 
«  stance,  ou  parle  juge  qui  le  rempla- 
«  cera.  » 

Art.  42  :  «  Les  actes  seront  inscrits 
«  sur  les  registres,  de  suite,  sans  aucun 
«  blanc.  Les  ratures  et  les  renvois  se- 
«  ront  approuvés  et  signés  de  la  même 


«  manière  que  le  corps  de  l'acte.  Il  n'y 
^sera  rien  écrit  par  abréviation,  et 
«  aucune  date  ne  sera  mise  en  chif- 
«  fres.  » 

Art.  43  :  «  Les  registres  seront  clos 
«  et  arrêtés  par  l'officier  de  l'état  civil, 
«  à  la  fin  de  chaque  année  ;  et  dans 
«  le  mois,  l'un  des  doubles  sera  dépo- 
<c  se  aux  archives  de  la  commune,  l'au- 
«  tre  au  greffe  du  tribunal  de  première 
«  instance.  » 

Art.  44  :  «  Les  procurations  et  les 
«  pièces  qui  doivent  demeurer  an- 
«  nexées  aux  actes  de  l'état  civil,  se- 
«  ront  déposées,  après  qu'elles  auront 
ft  été  paraphées  par  la  personne  qui 
«  les  aura  produites,  et  par  l'officier 
«  de  l'état  civil,  au  greffe  du  tribunal, 
«  avec  le  double  des  registres  dont  le 
»  dépôt  doit  avoir  lieu  audit  greffe.  » 


IV*  PART.  CHAP.  III.    DE   L'aCTE   DE   MARIAGE.  113 

bré,  qui  doivent  être  au  moins  quatre,  qui  sachent  signer,  qui  aient  les  qua- 
lités requises  pour  être  témoins  dans  les  actes  publics ,  c'est-à-dire  gui  soient 
mâles,  âgés  de  vingt  ans  au  moins,  domiciliés,  jouissant  de  l'état  civil ,  et  non 
notés  d'infamie.  Il  doit  aussi  déclarer  s'ils  sont  parents  des  parties  contrac- 
tantes, et  à  quel  degré. 

Enfin,  il  doit  faire  signer  l'acte  par  les  parties  contractantes,  ou  faire  men- 
tion qu'elles  ne  savent  pas  signer.  H  doit  aussi  le  faire  signer  par  les  témoins, 
et  fe  signer  lui-même  ^. 

SKB.  Cet  acte  est  un  acte  public.  Le  curé  ou  le  prêtre  qui  tient  sa  place , 
fait  en  cela  une  fonction  publique  que  nos  lois  lui  attribuent  ;  et  comme  elle 
appartient  à  l'ordre  civil,  il  en  est  comptable  au  juge  séculier. 

Quoique  les  religieux  aient  perdu  l'état  civil,  et  soient  en  conséquence  in- 
capables de  toutes  fonctions  civiles,  et  à  plus  forte  raison  des  fonctions  publi- 
ques ,  néanmoins  un  religieux  curé  est  dans  sa  paroisse  compétent  pour  faire 
CCS  actes;  car  sa  qualité  de  curé  lui  rend  l'état  civil,  seulement  quant  aux 
droits  et  fonctions  qui  dépendent  de  cette  qualité. 

Il  en  est  de  même  d'un  religieux  commis  par  l'évéque  pour  le  desservisse- 
medt  d'une  cure. 

39  9.  S'il  s'était  glissé  quelque  erreur  dans  l'acte  de  célébration  de  mariaf;e, 
le  curé  ne  pourrait  pas  de  son  autorité  la  réformer  :  lorsque  l'acte  est  une  fois 
achevé,  il  ne  peut  y  toucher,  ni  y  rien  changer.  On  doit  pour  la  réformation,  se 
pourvoir  devant  le  juge  royal  du  lieu,  qui,  après  avoir  oui  sommairement  les 
témoins  nécessaires  pour  la  justification  de  l'erreur  qui  s'est  glissée  dans  Pacte, 
dont  il  fait  rédiger  un  procès- verbal,  rend  son  ordonnance  pour  la  réforma- 
tion. Le  curé  h  qui  cette  ordonnance  est  apportée  par  la  partie  qui  l'a  obte- 
nue, doit  la  transcrire,  au  inoins  par  extrait,  en  marge  de  l'acte  *. 

399.  Ce  sont  ces  actes  qui  sont  la  preuve  des  mariages,  et  qui  établissent 
les  parentés  qui  en  naissent.  Néanmoins  s'il  était  constate  que  les  registres  ont 
été  perdus,  ou  que  le  curé  n'en  a  pas  tenu,  la  preuve  en  ce  cas  pourrait  s'en 
faire  tant  par  témoins  que  par  les  registres  et  papiers  domestiques  des  père 
et  mère  décédés  ';  ordonnance  de  16u7,  tit.  20,  art.  14. 

La  raison  est,  que  le  mariage  étant  parfait  par  le  consentement  que  les  par- 
ties se  donnent  en  présence  de  leur  curé  avant  que  l'acte  ait  été  rédigé,  il  s'en- 
suit qu'il  n'est  pas  de  l'essence  du  mariage,  et  qu'il  n'est  requis  que  pour  la 
preuve  du  mariage.  Lorsque  la  preuve  que  fait  cet  acte,  devient  impossible,  il 
est  juste  d'avoir  recours  à  des  preuves  d'une  autre  nature. 


^  Art.  76,  C.  civ.  F.  ci-dessus, 
p.  160,  note  2  ;  38  et 39,  C.  civ. 

Art.  38  :  a  L'officier  de  l'état  civil 
K  donnera  lecture  des  actes  aux  par- 
«  tics  comparantes,  ou  k  leur  fondé 
«  de  procuration,  et  aux  témoins.  —  11 
«  sera  fait  mention  de  l'accomplisse- 
«  ment  de  cette  formalité.  » 

Art.  39  :  «  Ces  actes  seront  signés 
«  par  l'officier  de  l'état  civil,  par  les 
((  comparants  et  les  témoins  ;  ou  men- 
te tion  sera  faite  de  la  cause  qui  em- 
c(  péchera  les  comparants  et  les  té- 
«  moins  de  signer.  » 

•  F.  art.  99  et  101,  C.  civ. 

Art.  99  :  <c  Lorsque  la  rectification 
«  d'un  acte  de  l'état  civil  sera  deman- 
«  dée,  il  y  sera  statué,  sauf  l'appel, 


«  par  le  tribunal  compétent,  et  sur  les 
«  conclusions  du  procureur  du  Roi. 
«  Les  parties  intéressées  seront  appe* 
a  lées,  s'il  y  a  lieu.  » 

Art.  101  :  «  Les  jugements  de  rec- 
«  tifîcation  seront  inscrits  sur  les  re- 
«gistres  par  l'officier  de  l'état  civil, 
«  aussitôt  qu'ils  lui  auront  été  remis  ; 
«  et  mention  en  sera  faite  en  marge  de 
<c  l'acte  réformé.  » 

»  F.  art.  194,  ci-après,  et  46,  C. 
civ.  F.  ci-dessus,  p,  46,  note  2. 

Art.  194:  «  Nql  ne  peut  réclamer 
«  le  titre  d'époux  et  les  effets  civils  du 
(C  mariage  s'il  ne  présente  un  acte  de 
«  célébration  inscrit  sur  le  registre  de 
c<  rétatcivil;  sauf  les  cas  prévus  par  l'art. 
(C  46,  au  titre  des  Acies  de  VékHciviL^ 


tu 
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fT'.  ii'U'  I  mm  K 


l^iia«  ^iiirérs  'Vaaire  par  ie  .niaiiaffv. 

JPI9.  Les|>ersojDTies  çfjifi  ce  .mariept,  cgnlrs^cteiH  par  le  mariage,  récipro- 
q«emeut  l'une  envers  l'autre,  j'obUgaiion  de  Vivre  ensemble  dans  une  t^nioa 
j)crx)étuelte  et  inviolable,  pendant  tout  le  temps  aue  durera  le  mariage^  f\vAn^ 
doit  finir  que  par  )a  piprt  de  Tune  des  parties  ^  et  en  conséquence^  qe  ^e  re- 
garder réciproquement  comme  n*étant  .en  quelque  façon  qu'une  même  per- 
soRné  :  Erunt  (Cuo  t>  came  unà  *• 

i  1^.  QbU9*U<mi  eu  mmL 

8SO.  Le  mari  est  oj^^îgé^  iisoDçé^fwçe,  ^  jr,QK:eFAvrxdt^ez  W  «9  i^Vf^m?  de 
y^  Ar^Uer  ^s^-italemenJt;;  .c'est-a^dirj^,  4^  hil.iouriMr  i^ujt  ce  qui  .est  nécessaire 
pour  les  besoins  de  la  vie,  selon  ses  JTacaUés  et  son  êu^  ^.  )U  ^est  obligé  d'ajmer 
sa  (ei^me,  de  ^uppçjlee^r  ^s  ,déiau^s,  4e  jaine  de  &x>n  fsSmii  pour  les  corriger 
par  te^  voies  de  dotuceur ^  d'avojr  poi^*  eljle  uQie  çoogypjiaî3?9ce  i:aisonnable,  sans 
néanmoins  favoriser  ses  mauy^i^s  iuoMPi^^ioxi^.  JLçtr$(^e  fxi  lui  ^i  sa  femuie 
n'ont  pas  de  biens  pour  se  procurer  les  choses  nécessaires  à  la  vie,  il  est  obli- 
gé de  travailleur  aux  iOuvraçes  auxquels  il  est  propre,  pour  l^ii  guigner  sa  vie 
autant  c^ue  pour  gagner  la  sienne.  Enfin  11  est  pbtigé  ^ver^  «sa  /^emme  au  de- 
voir cpni\igal,  lorsqu'elle  Je  lui  demande,  et  ^  u'avoif  commerce  charnel  avee 
aucune  autre' femme,  contre  ia  foi  ^u'il  (uî  adonnée. 

9^  •  iDe  l'obligaticu)  que  opnt,rACte  le  mari  envers  sa  fenpinie  de  la  recevoir 
cbez  Jui,  ,et  .deTy  jtraiter  jmarM^lemeut,  fiaît  une  actiop  .civile  que  la  femme^ 
lorsque  son  mari  l'a  cbassée  de  cbez  lui,  .et  refuse  de  l'y  recevoir^  peut  jnten- 
ter,eQ  justice  contre  jlnipaur  l'y  foire  condamner.  Si  le  ju^ar^  refusait  d'obéir  ^ 


*  r.Art.âi2,€.  ciY- 

Art.  212  :  M  Les  époux  se  doivent' 
f  fflutueiletteiiit -fidétUé,  secours,  assi- 
#(6tAaee.4> 

•F.art.  2l3»«t9|l4,<:;.€iv. 

Art.  21^  :  <c  Le  mari  doit  protection 
j(  à  6a  femme»  klonuoiio  obeissaoceÀ 
m  êOB  navi.  » 


Art.  âii  :  «  La  îtvaxs^  est  obligée 
4c  /d'babitar  avec  le  mari,  et  de  le  fiuiyce 
«  partout  où  il  juge  là  propos  ^e  rési- 
<c  der  :  le  mari  est  oblif^  de  4a  recer 
«  voir,  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui 
.«  est  nécessaire  pour  tes  besoios  de 
n  la  vie ,  seloD  ^m  facultés  ^el  soa 
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le  juge  décernai  contre  le  mari  un  eicécutoire  d'une  somme  d^ayt^eMA,  4^1|0 

Les  autres 

5  H.  ObfigMons  d^  la  femme. 

##*«Cai^nMi»,dl^4»B«^té,i€oain4eiinvar8  «on  souri  MatiigaHîoBjdehs 
«iiâwe  fartonl  4iù  «1  jageni  à  fropas  d'4taUj|P  ^  r^ésktonce  on  sa  i4€»neMEe, 
i^anrv«  fléoiinMki6t(UJe<ee  o^  soit  fMM  Imbs  jI«  rc^oume  *•  £lie  édt  j^'^omt,  iui 
^étreooiMttlae,  M  obén'éaM  toutes  les  «kosts  4|id  ne  som  pos  contraires  à  la  loi 
4e  W^i  i(tt8«fpor4or  ^fiesdéfMite;  trayailler  4e  loiil  son  ^MMivoir  a« t)i6B  coni'- 
«Mio  4nL  «néna^c.  CMn  elle  ^eet  4Arli^e  •epur^rs  son  mari  <m  4evoir  «onjugail, 
lorsqu'il  le  demande  ;  à  n'avoir  de  «owaieroe  «banKiel  avec  un  autre  bomme> 
4m4n  te  fm  ^^%é%aaiê  ï  Mm  <Qarî«  Hk  vt'mmt^  AucMnes  laiveurs  de 
4Mlie(idpà€iei. 

#^^.  iie  MbKdjatfett  4p]e  fe  femme  «owtracte  par  le  mariage  de  enivre  son 
mari,  naît  une  action  que  le  mari  a  diKrii  de  4ormer  en  jvetîee  contre  ea  lemme 
iorafiMiye  V^  iinilàé,  iww  la  foire  «MiëaMiier  à  nelouraer  avec  M.  La  femme 
fu»  ijeuifie»  opposer  .pour  ae  défj&fuire  d«  ;eette  tjdesuuida.  Par  exemple,  elle 
4St^sM  pas  éûouAéeà  ^opp^er i^iie i'air  du  Uëb laè  esl  «mi  «var^e^ coatraire  à  sa 
msàà  i  4iii'il  y  nègfie  des  «maladies  lOopta^îeusaK.  £)le  ae  é'ûat  pas  même  è  âiié- 
fuer  tes  «auvals  irakenems  .qu^ette  prétondriiil  qae  çon  mari  auraii  exercés 
BUT  elle,  !à  moins  qutette  «'«ût  doomé  «ne  demaiiAe  «n  aéparMîoii  jd^iiayiation, 
pour  raison  4eâdite  jua^vais  ^Bai^monls. 

!r#9vçiifr  içj^ï  )uj,  M  f«^  pt^i  aotie»  çooifie  ic^i  mimm  ^tm  m  ^  fe»me 
#M  «^l^4eb  iiii^lle^  «)»9  §mfi>»^  c^  j^ soi^^s»  fj^tro^  lie  j^m  m  k  m^^  4p  ^ 

fmmy  9m^  )^  m^  çm^ta^^f  k  la  vm^^^. 


JUw.  f I.  ^  0ea  «MifiailMM  4pM  ie  «Miftaya  firo4ala  «epa  laa  pèrm  et 
(  ^  «B  paiiaaaBtf  «t  éa  cailaa  qnfll  «rodait 


i  !•'.  Obligations  âe$  père  timêre. 

3S4.  Les  personnes  qui  se  marient,  contractent  par  le  mariage  une  obli- 
"gallon  mutuelle  d'élever  les  enfants  qui  naîtront  de  leur  mariage  ;  de  leur  four- 
i9Àr  le$  alimexO^  pj^^i^e^,  j^t  fie  Jeur  donner  une  jé^u<^lioo  cox)ve«a)i>le, 
Miâqu'li  c^  (f  ^^|M  soie«l«9  état^  pourvoir  par  ^x-faèïïkes  j^  leyr  subsista^ice. 
b'il  se  trouvait  des  pèr^  et  mère  4ui  fusseQX  assez  déji^^urés  ppur  manquer  à 
Jie  4i^v;pîr^  1^  mioi^tex^  publie,  sui*  la  diponçiation  des  j^Arenls,  pourrait  les 
pojucspivi'^ii  pQur,  j^pr^  ii^ormation  .des  mauvais  Irj&it^metkti^  i^l  in  x^us  des 


«  JSanveift  ee  moyea  «st  eoaployé 
^ur  arriver  li  ia  séparaliaa  4e  eei^ps, 

«*  fiourquot  4ofie  ceHe  restdotien  : 
l^tmm  qm  ce  «m  $mt'pa$  hon  dm  ra- 
yaume  ?  Le  Gode  4il,qae  la  f^nme  est 


loWigée  dlbabiter  avec  le  «laii  etde  le 
suivra  parl^ui  où  il  }uge  à  propos  de 
r4âiéêr;^trU  iéi,  Càv.,  f^.^î-dessus, 
p.  itt,  aoce  ^'-^l  iaut  répandant  ex- 
€M>ter  le  eas  aù4e$ieée  «pkiales  ç»» 
Woeraieiit  i'teiii^aiâoa. 
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choses  nécessaires,  faire  ordonner  par  le  juge  ce  qu'il  estimerait  convenaUe 
d'ordonner  *. 

Les  mauvais  traitements  peuvent  quelquefois  être  si  grands,  et  le  refus  des 
choses  nécessaires  porté  à  un  tel  point,  qu'il  serait  dangereux  de  renvoyer  les 
enfants  chez  les  pè^e  et  mère.  Le  juge  peut  en  ce  cas  en  confier  Téducation  à 
quelque  personne  de  la  famille,  et  condamner  les  père  et  mère  à  payer  la 
pension. 

3S5.  Quoique  Tobligation  des  père  et  mère  cesse,  lorsque  les  enfants  sont 
parvenus  à  l'âge  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leurs  besoins,  néanmoins  lors- 
qu'un enfani;  qui  est  parvenu  à  cet  âge,  se  trouve  depuis  tombé  dans  l'indi- 
gence, et  que  ses  infirmités  ne  lui  permettent  pas  de  pouvoir  par  son  travail 
se  procurer  ses  aliments,  l'obligation  des  père  et  mère  renaît  {  et  sur  la  de- 
mande que  cet  enfant  peut  en  ce  ca&  former  contre  eux,  ils  doivent  être  con- 
damnés à  lui  fournir  les  aliments  nécessaires,  selon  leur  moyen  :  Pins  ilà  re- 
scripsit:  Âdilijudices  ali  te  à  paire  tuo  jubebunt  pro  modo  faculUUum  €)ut,  si 
modo  quum  opificem  te  esse  dicas^  in  eâ  valeludine  es,  ut  operi  sufficere  non 
possis  ;  L.  5,  §  1,  IT.  de  Agnosc.  et  alend.  Ub. 

Un  enfant  est  reçu  à  cette  demande,  quand  même  ses  père  et  mère  loi  au- 
raient donné  une  somme  d'argent  ou  d'autres  choses,  pour  se  former  un  éta- 
blissement, qu'il  aurait  dissipées  par  sa  mauvaise  conduite  \  son  état  présent 
d'indigence  est  suffisant  pour  fonder  sa  demande. 

.  Il  n'y  a  qu'une  offense  considérable  que  l'enfant  aurait  commise  envers  sas 
père  et  mère,  du  nombre  de  celles  pour  lesquelles  les  lois  prononcent  la  peine 
del'exhérédation,  qui  puisse  dans  le  for  extérieur  rendre  l'enfant  non  rece- 
vable  dans  cette  demande  ';  eàd.  L.  5,  $  11  :  mais,  même  dans  ce  cas,  selon 
le  for  de  la  conscience^  ils  ne  peuvent  pas  refuser  à  leurs  enfants  les  aliments 
nécessaires;  ce  serait  se  rendre  en  quelque  façon  coupable  d'homicide  devant 
Dieu:  Necare  videtur  et  is qui  alimenta  denegat  ;  L.  4,  ff.  eod.  tit. 

89e.  Cette  obligation  de  fournir  aux  enfants  les  aliments  nécessaires,  est 
une  charge  de  la  communauté  de  biens,  tant  qu'il  y  en  a  une  qui  subsiste  entre 
le  père  et  la  mère.  Lorsqu'il  y  a  séparation  de  biens,  chacun  y  doit  contribuer 
pour  moitié,  s'ils  en  ont  l'un  et  l'autre  le  moyen  ;  sinon,  celle  des  deux  parties 
qui  a  le  moyen,  en  est  tenue  seule  pour  le  total. 

SH7.  L'obligation  des  père  et  mère  envers  leurs  enfants,  s'étend  aussi  à 
leurs  petits*enfants  :  mais  elle  n'est  que  subsidiaire  ;  c'est-k-dire  qu'elle  n'a 
lieu  que  dans  le  cas  auquel  ces  petits-enfants  n'auraient  ni  père  ni  mère  qui 
fussent  en  état  de  subvenir  à  leurs  besoins. 

8SS.  Une  autre  obligation  des  père  et  mère  envers  leurs  enfants,  est  celle 
de  leur  laisser  une  certaine  portion  des  biens  de  leur  succession,  qu'on  ap- 


^  F.  art.  203,  C.  civ. 

Art.  203  :  «  Les  époux  contractent 
u  ensemble,  parle  faitseul  du  maria- 
«  ge,  l'obligation  de  nourrir,  enlre- 
«  tenir  et  élever  leurs  enfants. 

•  Nous  n'avons'  plus  d'exhéréda- 
tion.  Le  Code  énumère  (art.  727,  C. 
£iv.)  les  causes  qui  rendent  indignes 
de  succéder  :  ces  mêmes  causes  pri- 
vent-elles du  droit  de  réclamer  des  ali- 
ments? nous  ne  le  croyons  pas  :  le 
droit  de  succéder,  et  le  droit  de  de- 
mander des  aliments^  sont  fort  diffé- 


rents tant  dans  leur  cause  que  dans 
leur  objet,  et  l'on  ne  doit  pas  conclura 
de  l'un  à  l'autre. 

Art.  7*27  :  «  Sont  indignes  de  succé- 
«  der,  et,  comme  tels,  exclus  des  suc- 
«  cessions,  —  V  Celui  qui  serait  con- 
«  damné  pour  avoir  donné  ou  tenté  de 
«  donner  la  mort  au  défunt  ;— 2*  Celui 
«  qui  a  porté  contre  le  défunt  une  ac- 
te cusation  capitale  jugée  calomnieuse  ; 
«  -— 3°L'héritier  majeur  qui,  instruit 
«  du  meurtre  du  défunt,  ne  l'aura  pas 
«  dénoncé  à  la  justice.» 
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pelle  la  légitime,  s'ils  ne  la  leur  ont  déjà  donnée  de  leur  vivant  en  avance- 
ment de  leur  succession  '. 

$  II.  Obligations  des  enfants. 

890.  Les  enfants  sont  obligés»  de  leur  côté,  d'aimer  et  d'honorer  leurs 
père  et  mère,  de  leur  obéir,  et  de  les  assister  dans  leurs  besoins,  selon  leurs 
moyens  ». 

L'obéissance  que  les  enfants  doivent  à  leurs  père  et  mère,  est  sans  bornes, 
tant  que  dure  la  puissance  paternelle.  Ils  doivent  pendant  ce  temps  obéir  à 
leurs  père  et  mère  dans  toutes  les  choses  qu'ils  leur  commandent,  pourvu  que 
ce  qu'ils  leurcommandentnesoitpascontraire  à  la  loi  de  Dieu.  Maislorsque  les 
enfants  sont  sortis  de  la  puissance  paternelle,  qui  finit,  dans  le  pays  coutumier, 
par  la  majorité  des  enfants,  ou  par  le  mariage  qu'ils  ont  contracté  de  leur  con 
sentement,  en  ce  cas,  ils  peuvent  vivre  dans  l'indépendance  de  leurs  père  et 
mère,  pourvu  qu'ils  ne  s'écartent  pas  du  respect  qu'ils  leur  doivent,  et  qu'ils 
aient  une  complaisance  raisonnable  pour  leurs  volontés. 

Les  devoirs  des  enfants  envers  leurs  père  et  mère,  les  obligent  à  ne  point 
contracter  mariage  sans  leur  consentement  ;  et  quoique,  lorsqu'ils  ont  atteint 
rage  prescrit  par  les  lois,  il  leur  suffise  de  le  requérir,  et  qu'ils  puissent,  lors- 
qu'ils l'ont  requis  dans  les  formes^  se  marier  impunément  dans  le  for  exté- 
rieur, sans  l'avoir  obtenu;  néanmoins,  selon  les  règles  du  for  delà  conscience, 
ils  ne  doivent  pas  le  faire  sans  de  très  grandes  raisons,  surtout  lorsqu'ils  sont 
à  portée  de  faire  un  mariage  convenable  avec  quelque  autre  personne  qui  se- 
rait agréable  à  leurs  père  et  mère.  Les  devoirs  naturels  de  déférence  dont  les 
enfants  sont  tenus  envers  eux,  s'étendent  jusque-là. 

SOO.  De  ^'obligation  en  laquelle  sont  les  enfants  d'assister  leurs  père  et 
mère  dans  leurs  besoins,  lorsqu'ils  en  ont  le  moyen,  naît  une  action  que  les 
père  et  mère  qui  sont  dans  l'indigence,  peuvent  former  en  justice  contre  leurs 
enfants,  pour  les  faire  condamner  à  leur  fournir  les  aliments  dont  ils  ont  be* 
soin  :  Iniquissimum  enim  quis  mérita  dixeril,  palrem  egere  quum  filius  sif 
in  facultatibus  ;  eod.  lit.  ff.  L.  5,  $  13. 

La  corruption  des  mœurs,  qui  est  allée  toujours  en  croissant,  et  qui  est  au- 
jourd'hui parvenue  à  son  comble,  rend,  à  la  honte  de  l'humanité,  très  fré- 
quentes au  palais  ces  demandes,  qui  autrefois  y  étaient  inouïes. 

Pour  qu'elles  procèdent,  il  faut  que  deux  cnoses  concourent:— 1®  il  faut  que 
les  père  et  mère  soient,  sans  bien,  et  hors  d'état  de  pouvoir,  par  leur  travail  ou 
leur  industrie,  se  procurer  les  aliments  nécessaires  ;-^2<>il  faut  que  les  enfants 
soient  en  état  de  les  leur  fournir  *. 

De  là  il  suit  que,  lorsqu'un  père  et  une  mère  qui  ont  un  peu  de  bien,  qu'ils 
prétendent  n'être  pas  suffisant  pour  les  faire  vivre,  demandent  à  leurs  enfants 
des  aliments,  il  faut,  pour  qu'ils  soient  écoutésdans  cette  demande,  qu'ils  offrent 


*  Aujourd'hui  la  réserve.  F.  art. 
913,  C.  civ. 

Art.  913:  «Les  libéralités,  soit  par 
«  actes  entre-vifs,  soit  par  testament^ 
«  ne  pourront  excéder  la  moitié  des 
«  biens  du  disposant,  s'il  ne  laisse  à 
«  son  décès  qu'un  enfant  légitime  ;  le 
<c  tiers,  s'il  laisse  deux  enfants  ;  le 
«  quart,  s'il  en  laisse  trois  ou  un  plus 
«  grand  nombre.  » 

«  F.  art.  371  et  205,  C.  civ. 
-  Art.  371  :  «  L'enfant,  à  tout  âge, 

TOM.  VI. 


«  doit  honneur  et  respect  à  ses  père  et 
«  mère.  » 

Art.  205  :  «  Les  enfants  doivent  des 
«  aliments  à  leurs  père  et  mère  et  au- 
«  très  ascendants  qui  sont  dans  le  be- 
«  soin.  » 

'  F.  art.  208,  C.  civ.,  qui  consacre 
les  mêmes  principes. 

Art.  208:  <c  Les  aliments  ne  sont  ac« 
«  cordés  que  dans  la  proportion  du  be- 
(C  soin  de  celui  qui  les  réclame,  et  de 
«  la  fortune  de  celui  qui  les  doit.  » 
12 
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d'abandonner  k  leurs  enfants  ce  peu  de  bien  qui  leur  reste,  k  Texceptien  des 
meubles  nécessaires  pour  leur  usage  ;  à  la  charge  par  leurs  enfants  d'ac(|uiuery 
jusqu'à  concurrence  desdits  biens  abandonnés,  les  dettes  par  eux  contractées 
jusqu'à  l'abandon  qu'ils  en  font  ^ 

Sur  cette  demande,  les  enfants,  lorsqu'ils  sont  en  état  de  payer  une  pen^on 
à  leurs  père  et  mère,  doivent  être  condamnés  à  la  Teur  payéi^  par  qùarâersr  et 
par  avance:  le  juge  doît  arbitrer  cette  pension,  eu  égard  aut  (acuités  des  cîii- 
lànts,  à  la  condition  des  père  et  mère,  et  à  l'état  de  leurs  infirmités. 

39t.  Lorsque  le&ealadats  ne  s^t  pas  assea  à  leiir  aise  peur  peuwr  payer 
une  pension  a  leurs  père  et  mère  ;  si  ces  eRËiats  tieBoen^  wi  «émy^  ils 
doivent  être  condamnés  à  recevoir  ea  leur  maiscm  leur»  pèfeei  mère,  el  ^  les 
admettre  à  leur  table  et  k  leur  feu^  et  àavoir  poui  eiiit  kfté|«id»eile»soiBS 
qui  leur  sont  dm  *. 

Lorisqu^il  y  a  pHtsteUfs  eàforif Sy  si  ebaens  d^em  a  lé  moyen:  de  pa^r  HMle 
la  pension,,  ris  doiventi  être  cosdmnnés  soiîdaireaieBV  k  la  payera  €etta  dette 
est  solidaire,  lorsque  dnenn  de&ealkalS'a  le  aMvyettde  pa^  Mêler  la  pcasbeaf; 
caf  diaque  enfemli  certsidéffé  seul,  iersqu'il  ea  a  le  aroyen,  est  oMif^  par  le 
drok  natuffel^  de  faulrnît  k*  son  père  te«l  œ  qi»  kii  eSt  Déeeisaif e  pooe  wre» 
e^Bion  pafr  seulement  «ne  partie  de  ce  ^  kii  estmécesNiifrei.  Lecoaeouis-Ats 
autres  enfants  qoiont lemoyen,  eennne  lai,. lui* donnel  bien  in reeocr» coiCre 
eux,  Biais>  ne  le  éispènte  pais,  vis-k^vis  de  son  père,  de  salis&iire  pûut  le  tons  a 
celte  oblifntifoin^  Ghaqae  enlant  est  donc,- lers^'il  en  a  Icf  nkyyen,  débiteur  d« 
total  'y  Soiédmm  à  stn^Us  êektim^  ce  ^i  £mI  le  caraetène  delà  ditSe  soli^ 
doire  K 

Mais  comme  les  enfants  ne  aanit>  tenus  de  oetn»;  detter  «'anlMiS  el-  janqa'k 
cencurrence  de»  meyeas  qyr'iks  ont,  levs^u'ils  ^'ont  pas  diacttft  le  moyen  de 
pa^-er  toute  la  pension,:  mais  seulement  d'y  contribuer  pont  nm  parliez  il»  ne 
doivent' être  conéamnés- k  Ift  payer ebaeun  qjoepeifr  une paatÂ&i 

Les  en&atSy  lersqu'ils  éol^  leos  1er  mbyeni,  aoni  cewdaamésk  payer  b  peasie» 
selidaivettiena  vîs-^iis  de  ksne  père^  et  entre' eu«^  diaemr  par  portions  ^alea  ? 
mais  lorsque  quel(}u'un  des  enfants  n'a  psis^^lemoiyen  do  ciavtribner  k  la  pew- 
sioa^par  nnei  portmn  é|^le  ^  eetfe  des  antres,!  maie  senkBnwmt  k  nnn  somme 
an-'dessous  de  ceMe  portion,  iènedoît  étrecondeamé  k  eontrihiner  k^la  pensèen- 
que  pour  la  somnte  k*  lacfneie  se  berneM  ses  m>(mn»  ;  le»  antre»  enfiimiSy  ^ 
sont  a  leur  aise,.dorrent  être  char^s  du  snrpltte.  Par  exemple,i  si'  le  juge»  Hxé 
à  six  cents:  livres^  la  pensien  d'ao  père  qnl  a  trois  enfents,  dont  deax  sont  h 
lene  aise^  et  en  élat  chacun  de  payer  toole  la  pension,  et  n»  est  nnl  aisé,  quv 
ne  peut,  en  se  gênant,  contribuer  k  la  pension  qne- ponr  une  somme  de  eenf 
livrés,  le  juge,  en  œ  cas^  doit  eondâmner  solidairefflent  les  deanc  enâmSs  riches 
à  payer  la  somme  de  six  cents  livres^'  et  tfeniantnHi|.aisékiy  eentrifeaier  pMir 
une  somme  de  oent  libres; 


^  Rten  dans  nos  lois  n'oblige  les  pè- 
res et  mères  à  faire  cet  abandon, seule- 
ment la  pension  alimentaire  sera- moins 
forte,  on  tiendra  compte  des  ressour- 
ces que  les  ascendants  trouvent  dans 
leur  patrimoine,  et  là  pension  ne  sera 
qu'un  supplément. 

»  r.  art.  210,  C.  civ;. 

Art.  210  :  «  Si  la  personne  fui  doit 
«  fournir  les^  aliments  justifie  qa'eUe 
«  ne  peut  payer  la  pension  alimentair 
«  re,  le  tribunal  pourra>  ea  eonnaisi- 


ff  saacede  cause,. ordonner  (jp&'elle  re- 
«  cevra  dans  sa  demeure,  qu'ette  nour- 
«  rira  et  entretiendra  celai  au^piel  eùe 
«  devra  des  aliments.  » 

*  La  solidarité  n'est  p^t  dans  ce 
cas  prononcée  par  la.  loi>et  cette  oÙi- 
galion  se  rappcoobe  plue diesdet^s^ in- 
divisibles que  des  dettes  solidaires. 
Mais  il  £Mit  remar4|uer  que  deux  causes 
doivent  se  trouver  réunies^  peur  que 
cette  obligation  existe,  sa^mr  :  aisasMÊ 
d'uo(epact,ietiiMli90n^«de  ranlre# 
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Lorsque  parmi  les  enfants  iV^  en  aT^uî  né  sôn^  pas  en  étal  ^e  contribuer  en 
rien  à  la  pension,  ceux  qui  sont  en  état  de  fa  payer,  en  doiveai  être  seuls 
éfiar^és. 

Lorsque  les  enfants  n'ont  pas  lé  moyen  de  payer  une  pension,  et  sont  seule- 
ment en  état  de  recevoir  leurs  père  ou  mère  dans  leurs  maisons  et  à  leur  tablej 
si  c'est  le  père  seul  ou  la  mère  seule  qui  demande  des  aliments,  les  enfants 
doivent  être  condamnés  à  recevoir  chez  eux,  chacun  k  lieur  tour,  leur  père  ou 
leur  mère,  pendant  une  certaine  partie  de  l'année,  h  commencer  par  l'aîné 
des  enfanta:  par  exemple,  s'ils  ^ont  qualité  en  fam'â,  oA  les  condamne  à  les  re- 
éevoîr,  tonr  à  tour,  chacuAf  pendfarit  trois!  moiS  à'é  l*ârttj^6. 

Lorsqueje  père  et  la  mère  demandent  l'un  e(  ('autre  des  aliments  f  comme 
la  charge  des  deux  en  même  temps  pourrait  être  trop  considérable,  on  peut 
la  partager  entre  les  enfants,  en  chargeant  les  uns  du  père,  et  les  autres  de  la 
mère. 

Lorsque  parmi  les  enfants  il  y  en  a  qui  ne  tiennent  pas  de  ménage,  qui 
sont,  par  exemple,  des  domestiqués,  oti  dies  personnes  qui  vont  en  journées  -, 
si  le  juge  trouve  qu'ils  sont  en  état  de  contribuer  en  quelque  chose  aux  ali- 
ments de  leurs  père  et  mère,  il  doit  les  condaYhner  »  payer  une  modiijue 
somme,  telle  qu'il  arbitrera  pour  leur  quote-part  des  aliments  de  leurs  père 
et  mère>  à  ceux  des  enfants  qui  se  sont  cbarges  deles  fournir^  et  d'avoir  lears 
père  et  mère  chez  eux.  / 

Un  enfant  qui  n'a  pas  été  doté,  et  q^i  n'a  rien  reçu  de  ses  père,  et  mère, 
peut-il,  sur  ce  prélexte,  se  dispenser  de  contribuer  aux  aliments  dé  ses  père 
et  mère,  lorsqu'il'  en  a  lé  moyen,  et  rejeter  cette  charge  sur  ceux  qui  ont  été 
dotés  ?  Non  ;  car  ce  n'est  pas  la  dot  qu'ujar  enf^^nt  a  reçue  deses  père  et  mère, 
qui  est  la  cause  d'où  naît  1  obligation  eh  laquelle  il  est  de  fournir  des  aliments 
h  ses  père  et  mère;  sa  qualilé  d'enfant,  et  l'état  d'indigence  de  ses  père  et 
mère,  et  le  moyen  qu*il  a  d'y  subvenir,  sont  les  seules  causes  de  cette  oblica- 
iion,  lesquelles  né  se  rencontrent  pas  moins  dans  les  en£aints  qui  n'ont  pas  été 
dotés,  que  dans  ceux  qui  Font  été. 

39 1.  Les  enfants  ne  sont  obligés  de  fournir  ît  leurs  père  et  mère  que  les* 
choses  nécessaires  à  la  vie;  ils  ne  sont  pas  obligés  de  payer  leurs  dettes  :  Pa- 
rens  quamvîgali  à  filio  rations  naturaU  debeat,  tamen  as  alienumejus  n<M» 
ess'e  cogendwn  exsolvere  rescriplum  est  ;  L.  5,  §  i6,  ff.  deAgnosc.  literis  *. 

SUS.  De  même  que  nous  avons  vU  supTà^  n^  397,  que  l'obligation  en  laf- 
queUe  sont  les  père  et  mère  de  dotiner  les  aliments  ât  leurs  enfiants,  s'étend  à' 
leurs  petits-enfants,  mais  sabsidiairement  seulement  ;  de  même  l'oMigati^on  en 
laqiHetle  sont  les  enfant»  de  donner  des  aTiments^à  leurs  père  et  mêrè,  s'éteivf 
à  leur  aïeul,  bisaïeul,  et  autres  parent»  de  lai  Kgne  direcbe  el  ascendante;,  mcris 
subsidiairement  ;  c'est-à-dire,  au  cas  que  les  personnes  par  lesquelles  l'enfent 
e8  descend,  ou  né  vivenl  plus^,  oo  ne  soient  pa^  ^  état  d'y  subyenir. 

$  UL Bes obUgaUoni'r&specUveê desf^&et^mèrêy n'aie Vnérs enftmêt bâtarde. 

804.  L'obligation  en  laquelle  sont  les  père  et  mère  de  nourrir  leurs  en- 
fants, comprend  même  ceux^  qui-  son^  nés-  crunimw  itttcitcs-  et  de  fornications; 
Lorsqu'une  fille  ou  une  veuve  est  grosse  des  faits  d'un  homme,  sur  la  plainte 
qu'elle  forme  contre  lui,  et  Sur" l'intervention  d\i  mlttisllère  publié,  cet  homme, 
s'il  en  convient,  ou  s'il  en  est  convaincu,  doit  être  condamné  à  se  charger  de 
Fenfant  ;  à  le  faire  élever  dans  là  religion  catholique,  et  à  loi  fournir  les  ali- 
n&énts  nécessaires  ^  à  en  rapportei*  certificat  tous  les  trois  mois  au  (frocureur 

1 H  faut  cependant  çxcepter  les  dettes  i  mbins'dans  la  limité  de  ce  que  l'enfanl 
pour  aliments  fournis  par  des  tiers,  au  J  aurait  été  obligé  de  fournir  lui-même. 
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du  roi,  et  à  lui  faire  apprendre  un  métier,  lorsqu'il  sera  en  état  d'en  apprendre 
un,  pour  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie  *. 

Lorsque  l'homme  dénie  avoir  eu  commerce  avec  la  fille,  la  preuve  que  la 
fille  fera  par  témoins  que  cet  homme  a  eu  quelques  familiarités  ou  privautés 
avec  elle,  suffit  pour  le  faire  présumer,  et  le  faire  en  conséquence  condamner 
à  se  charger  de  l'enfant  ». 

Lorsque  le  père  n'est  pas  connu,  ou  lorsqu'il  n'a  pas  le  moyen,  c'est  la  mère 
qui  doit  être  chargée  de  l'enfant. 

895.  Vice  versa,  un  bâtard  est  obligé,  môme  dans  le  for  extérieur,  lors- 
qu'il en  a  le  moyen,  de  fournir  à  ses  père  et  mère  qui  sont  dans  l'indigence,  et 
hors  d'état  de  gagner  leur  vie,  les  aliments  nécessaires,  lorsque  les  père  et 
mère  n'ont  pas  des  enfants  légitimes  qui  soient  en  état  de  leur  en  fournir. 


CHAPITRE  II. 

Des  effets  civils  du  mariage. 

Nous  verrons  dans  un  premier  article,  quels  sont  les  effets  civils  du  mariage. 

Nous  traiterons  dans  un  second,  de  la  légitimation  des  enfants  nés  avant  le 
mariage,  qui  est  un  des  principaux  efTets  civils  du  mariage. 

Dans  un  troisième,  nous  parlerons  de  certains  mariages  qui,  quoique  vala- 
bles, sont  privés  des  effets  civils; 

Dans  un  quatrième,  de  la  bonne  foi  qui  donne  les  effets  civils  k  un  mariage 
nul. 

ART.  V.  —  Qaelt  tout  1m  effèu  elvUi  do  mariage. 

30B.  Les  effets  civils  du  mariage  sont, — 1<»  qu'il  confirme  toutes  les  conven- 
tions matrimoniales,  et  donations  portées  au  contrat  de  mariage;  car  toutes  ces 
conventions  et  donationsdéçendent  d'une  condition  tacite,  si  nuptiœ  sequan- 
tur,  laquelle  ne  peut  recevoir  son  accomplissement  que  par  un  mariape  qui 
ait  les  effets  civils.  Lorsque  le  mariage  n'est  pas  valablement  contracte  entre 
les  parties  qui  ont  fait  le  contrat  de  mariage^  ou  lorsque,  quoique  valablement 
contracté,  il  n'a  pas  les  effets  civils^  toutes  conventions  et  donations  portées 
au  contrat  de  mariage,  sont  de  nul  effet,  ex  defectu  conditionis.  Au  reste, 
l'homme  doit  rendre  à  sa  femme,  ou  à  ses  héritiers,  tout  ce  qu'il  a  reçu  d'elle, 
parce  qu'il  se  trouve  l'avoir  reçu  sans  litre,  et  n'avoir  aucun  titre  pour  le  re- 
tenir. 

Ce  n'est  pas  par  Vaction  de  dot  qu'il  est  tenu  à  cette  restitution  ;  car  il  n'y 
a  pas  de  dot  où  il  n'y  a  pas  un  mariage  qui  ail  les  effets  civils  :  Dos  sine  nupiUs 
esse  nonpolest  ;  mais  lien  est  tenu  par  l'action  qu'on  appelle  en  droit  condia- 
tiosinê  causa,*. 


*  La  recherche  de  la  paternité  est 
interdite.  Mais  la  paternité  naturelle 
légalement  établie  par  une  reconnais- 
sance, impose  aux  père  et  mère  l'obli- 
gation de  nourrir,  entretenir  et  élever 
leurs  enfants.  Nos  lois  n'imposent  plus 
la  nécessité  de  les  élever  dans  telle  ou 
telle  religion. 


'  Pothier  nous  paraît  se  contenter 
de  trop  peu  pour  mettre  ainsi  l'enfant 
à  la  charge  de  ce  prétendu  père. 

»  Il  en  est  encore  de  môme  aujour- 
d'hui. V.  art.  1088,  C.  civ. 

Art.  1088  :  «  Toute  donation  faite 
a  en  faveur  du  mariage  sera  caduque» 
«  si  le  mariage  ne  s'ensuit  pas.  » 
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39T.  ^  Dans  nos  coutumes  qui  établissent  une  communauté  de  biens  en- 
tre mari  et  femme,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  stipulée,  cette  communauté  qui  a 
lieu  entre  un  mari  et  une  femme  qui  n'ont  point  de  contrat  de  mariage  par 
lequel  ils  l'aient  stipulé,  est  un  des  effets  civils  du  mariage  :  il  en  est  de  même 
du  douaire  ^. 

89S.  S*"  L'affinité  civile  que  chacun  des  conjoints  par  le  mariage  contracte 
avec  les  parents  de  l'autre  conjoint,  est  encore  un  des  effets  civils  du  ma- 
riage. 

11  est  vrai  que,  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils,  et  même  quoi- 
qu'il n'ait  pas  été  valablement  contracté,  le  commerce  charnel  de  l'homme  et 
de  la  femme  produit  une  affinité  entre  chacun  d'eux,  et  les  parents  de  l'au- 
tre :  mais  cette  affinité,  purement  naturelle,  n'a  d'autre  effet  que  de  former 
un  empêchement  dirimant  de  mariage  dans  certains  degrés,  comme  nous  l'a- 
vons vu  sunrà.  11  n'y  a  que  les  mariages  (|ui  ont  les  effôts  civils,  qui  forment 
une  affinité  civile  qui  soit  reconnue  dans  les  différents  actes  de  la  société  ci- 
vile •• 

800.  4<>  La  puissance  paternelle  sur  les  enfants  qui  naissent  du  mariage 
est  aussi  un  des  effets  civils  du  mariage,  aussi  bien  que  les  droits  de  garde  qui 
en  sont  comme  une  suite.  Cette  puissance,  par  le  droit  de  nos  provinces,  très 
différent  en  cela  du  droit  romain,  est  commune  au  père  et  à  la  mère,  sauf  que 
le  père  l'exerce  seul,  tant  qu'il  vit.  Nous  traiterons  de  cette  puissance  dans  un 
traité  particulier'. 

Il  est  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils,  et  même  quoi- 
qu'il n'ait  pas  été  valablement  contracté,  les  enfants  ne  laissent  pas  d'être  te- 
nus aux  devoirs  naturels  envers  leurs  père  et  mère  ;  mais  il  n'y  a  qu'un  ma- 
riage qui  a  les  effets  civils,  qui  donne  aux  père  et  mère  le  droit  de  puissance 
paternelle  dans  toute  son  étendue. 

400.  5"*  Un  effet  civil  de  mariage,  propre  au  mari,  est  le  droit  de  puissance 
maritale  qu'il  acquiert  sur  la  personne  et  les  biens  de  sa  femme  \  il  fera  aussi 
la  matière  d'un  traité  particulier. 

401.  6<^  Un  des  effets  civils  du  mariage,  qui  concerne  particulièrement  la 
femme,  est  que  la  femme  acquiert  par  le  mariage  te  nom  de  son  mari  ;  ce  qui 
est  fondé  sur  ce  qu'elle  n'est  plus  censée  faire  avec  son  mari  qu'une  seule 
personne,  dont  il  est  le  chef  :  Eruni  duo  in  came  unA  *, 

40t.  7»  Un  des  effets  civils  du  mariage,  fondé  sur  la  même  raison  que  le 
précédent,  est  que  la  femme,  par  le  mariage,  suit  la  condition  de  son  mari  : 
quoiqu'elle  fût  de  condition  roturière,  elle  devient  noble  par  le  mariage  qu'elle 
contracte  avec  un  homme  noble;  elle  participe  à  tous  les  titres  de  son  mari. 
Si  son  mari  est  duc,  marquis,  comte,  baron,  etc,  elle  devient,  en  l'épousant, 
duchesse,  marquise,  baronne,  etc.  :  elle  participe  ^tous  les  rangs,  honneurs, 
préséances  et  prééminences  de  son  mari  ;  elle  conserve,  même  après  la  disso- 


»  Art.  1393,  F.  ci-dessus,  p.  20, 

note  1  ;  et  1399,  G.  civ Nos  lois 

n'accordent  plus  de  douaire. 

Art.  1399  :  «  La  communauté,  soit 
«  légale,  soit  conventionnelle,  com- 
«  mence  du  jour  du  mariage  contracté 
(c  devant  l'officier  de  l'état  civil  :  on  ne 
«  peut  stipuler  qu'elle  conmiencera  à 
«  une  autre  époque.  » 

*  Le  mariage  seul  produit  l'affinité, 
et  notre  Gode  ne  reconnaît  pas  cette 


affinité  purement  naturelle. 

»  F.Art.  372,et373,  G.  civ. 

Art.372  :  «(L'enfant)  reste  sous  (l'au- 
«  torité  de  ses  père  et  mère)  jusqu'à  sa 
«  majorité  ou  son  émancipation.  » 

Art.  373  :  «  Le  père  seul  exerce 
«  cette  autorité  durant  le  mariage.  » 

*  C'est  plutôt  un  usage  qu'un  effet 
civil,  car  dans  les  actes  civils,  elle  figu- 
rerait en  son  propre  nom  avec  la  qua- 
lité de  femme  d'un  tel. 
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eu  vMwiJié. 

Ftetf  ver^d,  lorsqu'une  iemme  noble  épouse  un  boœmo  d'uoe  eondîiioo  ^r 
lurière,  eUe  perd  ^  noblesse  pendant  que  àù  mariage  M^re,  ot  elle  est  censée 
être  de  même  condition  que  son  mari  ;  mais  après  la  dissoluliop  du  xn^is^fft 
isite  reprend  sa  noblesse,  qui  wf^U^  M4  Ç^^m^ie  ^U|^  p^x  i^'in^r^ osition  de 
te  personne  de  «on  mari. 

Observez  néanmoins  que  si  elle  avait  fait  pendant  son  mariage  (iueJlq\ie^ 
443ta$  ilérAgeanU  &  noblesse,  puié^  un  commerce  ^4ét^,  i|  ;l^  f94iari|it4es 
leHm.de  rébabiHUMiian  pour  pouvoir  reprendre  ^  noole&si^V 

40«.  S»  Un  autre  effet  civil  du  mariage,  iooàé  exkwu  fiOff  les  m4ipe^  i^- 
•sons  que  les  précédents,  est  que  la  fenune,  en  âe  mfirjant,  perd  «on  .domJcil^, 
et  acquiert  celui  de  son  mari,  et  cela  aussitôt  que  le  AdiMnage  a  rre^  m  t^kQ- 
tion  nâr  la  bénédiction  nup>tiale,  ayant  qu'elle  £oita^|ée  dans  le  iiôii  du  donû- 
elle  de  son  mari. 

C'est  pourquoi,  lorsqu'une  femme  épouse  un  homme  d'une  différent^  pro- 
vince, eUe  cesse,  dès  Pinstant  qu'eUe  est  «aariée,  d*éire  ^ei^e  aux  lois  de  su 
province,  et  elle  devient  sujette  aux  lois  dejy^  provio^^p  4^  son  jnari'. 

4049^€'esiencore  un  effet  civil  du  mariage,  que  la  femme  acquiert  par  1^ 
mariage,  dans  le  cas  auquel  elle  survivra  à  son  mari,  uu  droit  de  douaire  sur 
les  biens  de  son  mari,  tels  que  hes  différentes  £0i^umes  pii  les  biens  son  si- 
tuées, le  lui  accordent.  Nous  devons  donner  un  traité  parijcuUer  SMT  f^Q  dc^ît 
de  douaire  ^ 

40^.  i^  Un  .effet  civil  .du  mariage,  est  qu^il  donn«  aux  enfianis  qui  isn 
naissent,  aussitôt  qu'ils  sont  nés,  la  noblesse  de  leur  père,  poupvu  que  ce  ae 
fût  pas  une  noblesse  qui  ne  lui  fût  que  personnelle. 

Mais  lorsque  le  père  n'est  pas  noble,  quoique  la  mère  le  soit,  les  enfants  n^ 
participent  pas  h  la  noblesse  de  leurmèrej  ^r  les  enfants  auive^t  è  cet  égard 
la  condition  de  leur  père  *, 

40e.  11<^  Le  mariage  qui  a  les  effets  civils,  donne  aussi  aux  enfants  qui  en 
naissent  les  droits  de  femille  de  4eiir  f»ère  et  mève,  telii|ue  /sont  ies  erjpoi- 
ries,  les  droits  de  sépulture ,  (es  droite  de  d^a^ieUe ,  les  4roils  dç  i^airo* 
nage,  etc. 

Observez  néanmoins,  k  Fégard  des  droits  de  lamHIe  de  la  «ère,  que  les 
enfants  «i^ont  ces  .dcoits  que  lor^q^e  \%  i»orsoj[)fve  qui  le$  ^  acquis,  les  ^  ac- 
quis pour  toute  sa  postéiité,  eaqs  les  restr^ipdre  ^  ^es  deispen^ài^ts  par  i^^^es  ^ 

40y.  12^  Le  principal  droit  de  famille  4ue  le  mariage  qui  a  les  efkHs  4vils 
donne  aux  enfants  qui  en  naissent,  ^st  le  droit  de  parenté  /civile,  no^n-seule- 
ment  avec  leurs  père  et  mère,inais  avec  tous  l^  p^kiKints  de  leur  pire,  et  tous 
ceux  de  leur  mère.  Il  natt  -biein  une  parenté  ;des  miions  illégitimes  î  puais  cette 
parenté  n'est  qu'une  parenté  naturelle. 

Il  n'y  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils,  qui  produisent  une  pa- 
renté civile. 

Cette  parenté  civile  donne  aux  p^renj;^  entre  eux  }e  dro^t  àç  succession  ac' 
tive  et  pg^ive,  le  jdroi^  4e  r,etfait  Ijgnager. 


*  La  noMesse  n'a  plus  fimpoptanee 
qu'elle  avait  autrefois. 

■  Art.  Iê8,  C.  civ.  !  «  La  femme 
«  mariée  n'a  point  d'antre  domicile 
«  que  celui  de  son  mari  ;  »  mais  l'uni- 
formité de  législation  en  France  a  di- 
minué beaucoup  l'importance  du  domi- 


cile dans  telle  pnMFJnee  p)ii|6t  que 

dans  tetie  ^utre. 
^  il  n'y  a  plus  de  domcile  Jégel* 
^  Ce  peinoipe  est  k  fm0»  9UJiMir* 

d'hui. 
Hf  La  plupart  fit  ces  dreilft  Wè  sont 

pmnt  reconnus  par  nos  lois  nouv/^U^s. 


V*  PART.  CnA^'  JI.    ART.    II.    PE  lA  LÉGITIMATION.       iS3 

C'est  aussi  un  droit  qui  résulta  iant  de  iz  parenté  ,eiyiik  quie  4e  l'afiioUé  «i- 
^le,  que  lorsqu'une  personne  9  besoin  4e  tuteur  p^  4e  purateur,  ses  parents 
et  afnns  sont  oMigés  de  nojEPiner  pour  remplir  <îett^  cb^e,  un  d'e»tr#  ^x, 
^jui  doit  f  acçepler,  s'il  j^s^  pas  uo/e  expu$e  légitime  \ 

4é09. 13"*  Le  UroU  4e  légitime  qu'ouit  ks  enfiants  dans  les  fiocoesnons  de 
leu^  père  et  lafype,  ef,  le  4roi^  4b  .4owre  qu'4>nt  les  enlanks  dans  les  4H«fisdc 
J/eur  p0r^4  daos  Xei»  ooMtuoo^  qui  s^ccorâeni  te  jAuo'é,  aux  «oiams,  mnt  aussi 
de$  4ej]fe4$  âvil^  4u  wwriag.e,  lees  dnoîts  me  pouvant  étne  prétendus  que  par  des 
epîmts  né»  d'jui»  m^ri^^  (|ui  9  les  leifels  civils^. 

Il***  &ilm)  jum  4e»  pri9Ci|^Mi«  leiretg  mib  4»  marbge,  «dt  eel«t  qtfil  «  de 
légitimer  les  enfant»  4'iui  o^MDwnerce  i^ue  les  parties  Mi  «u  ensemble  a>ant 
«le^r  W^iagçi*  Npu»  e^  idlons  traiter  avec  éte&ë«e  4aps  fmilcle  suivimt  ^ 

4ST.  XX.  —  !>•  la  J^tlviatloQ  «ne  le  miurUgit  jpjpidr^  daa  eafania  nén  #a 
«oBunerce  yae  le»  partie»  pm  ap  aimamliif  awjpar^vaai. 

Nops  verrons, 

!|«  D'où  cette  léglflniatiop  .ttre«oa  .origine^  et  sur  qudi^  r;Mson»  el}^  ^st 
fondée  ; 
^  Quels  enfants  peuvent  âtre  ^si  iS^itipiés; 
3*»  Quels  niari^ses  peuve^l  jppér^r  ^^^  legi,tima^|iop; 
4«  Comment  ejie  ce  fait; 
5«  Quels  ei>  gpi)jl  Jes  ^flcA». 

S  t.  Z^ Fûrigin$  de  la  l4^ipùmiionJ9m  »ê  faiiparle  tMHage ;  «I  lUê  roMom 
«l^r  Ifêf^HUs  elle  est  fondée. 

La  lénCînalioii  4es  enlants  per  ««^gte^nâ  maH^non^tim,  tire  sa  première 
origine  orune  constitution  d%  l'empereur  Coostantin,  qui  fie  nous  est  pas  par- 
venue, mais  dont  la  le^ewr  nous  est  rapportée  par  l'empereur  Zenon,  en  la 
loi  5,  Cod.  4#  i^ttl.  «6. 

Cette  loi  rappone  que  l'empereur  Gonstantin  avait  fait  une  constHutîpn, 


■  1      I  i-WI  IIMH   t 


*  Ces  droits  sojQt  te^  ;j[iém^s^uû)ur- 
d'hui,  sauf  li&  retraH  lîgP^ger  qjol  «rexiçr 
te  i^m  :  qu^iu  9  lii  t^Miellç^  V,  art.  i32, 
C.  civ. 

Art,  4^  :  «  Tout  citoyen  poji  pa- 
ie i^'ent  pi  allié  pe  pejMt  élre  forcé  d  ac- 
te cep^rja  luteUç,  qpe4ap^  Jle  as^i» 
n  \\  )[^*e$isiç;*aH  pa$^  d9«,s  ^  dist^OjC^ 
«  dç  quatre  myrjjjoièlre^,  dçs  parenjl» 
«  0^  illiéç  eu  ml  de  jjérerjl^  IjutieJJe.i» 

•  t^  dode  apc.or4e  îiux  eafiwUs  1131- 
turels  un  droit  sur  la  succession  de 
Jjstfx»  P^  ^  »èrç  fao,  757^  Ç<  4v)»e 
<&l  la  jurisprudence  (pur  4m^f^  ^Hi^si 
1)01$  rejservfi, 

/ir|,  757  :  f^  U  dm»  *5  TexiliwwtBfi' 
«  turel  sur  les  biens  de  ses  père  ou 

«  ou'jl  siiU  :  H5i  te  pçre  ou  la  n^er»  ^ 
«  laisisé  des  descen4apts  légUiipe»,  ce 


$t  4noiiL  esi  4'.uj|  tiers  de  la  portion  hé- 
«  réditajre  que  l'enfant  naturel  aurait 
jt  eue  s'^  eût  été  légitime  ;  ijl  est  4e 
»  la  moitié  lorsque  ^  pèr/a  ou  mère 
(c  ne  toseatpasde  descendants,  mais 
«  l^iep  des  ascendant»  ou  4e$  fr^ères 
.«  pu  /»ovrs«  iji  e^  4^  trois  quarts  iori»- 
^  cu^  tes  pèr«  ^  wère  aeJa^ssem  ni 
f(  de«ceo(daMy  pj  gscpndants»  «ifré- 
^r«spjis(9eurs.  ¥ 

»  F,  art  â3J,  Cdv, 

Art.  331  :  «  Les  ^nlapt^  nés  horjs 
5  |nvii^St^  iWi^e^  Qua  csm-  ffiés  4'un 
(I  compïerci^  MM^Mejo»  4>u  a^dtéH», 
«  PQUrxo^t  4tre  légUiipé»  par  k  wa- 
«  r^e  $u))séqiiei>^  4e  leurs  p^e  et 
«  mère,  lorsque  ceux-ci  les  ai^i^ptjlé^ 
41  salmei^  re(9omwis  fum^  )mf  W^" 
«riagii,  4M1  qu'il»  led  recoQAafir^mft 
«  dai)»ra(it9  méw^  de  cél^^aftîoii,  a 
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suivant  laquelle,  lorsqu'un  homme  avait  des  enfants  naturels  d'une  femme  de 
condition  ingénue,  qu'il  avait  à  titre  de  concubine,  et  qu'il  n'avait  aucuns  en- 
fants légitimes  d'un  mariage  légitime  qu'il  avait  auparavant  contracté  avec 
une  autre  femme,  le  mariage  légitime  qu'il  contractait  avec  la  femme  qu'il 
n'avait  eue  d'abord  qu'à  titre  de  concubine,  non -seulement  donnait  à  cette 
femme  le  titre  et  les  droits  de  femme  légitime,  jusla  uxor;  mais  il  donnait 
pareillement  le  titre  et  tous  les  droits  d'enfants  légitimes  aux  enfants  qu'il 
avait  eus  de  cette  femme  pendant  qu'elle  n'était  encore  que  concubine,  de 
même  que  s'ils  fussent  nés  durant  le  mariage,  lesquels  en  conséquence  étaient 
sui  hœredes,  et  succédaient  à  leur  père,  même  avec  les  autres  enfants  nés  du- 
rant le  mariage^  concurremment  et  ^ns  aucune  distinction. 

L'empereur  Zenon,  par  celte  loi  5,  ordonne  l'exécution  de  la  constitution 
de  Constantin  à  l'égard  seulement  des  enfants  nés  ;  mais  il  l'abroge  à  l'égard 
de  ceux  qui  naîtront  par  la  suite  ex  concubinalu;  et  il  ne  permet  pas  qu'ils 
puissent  être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contracterait  de- 
puis avec  leur  mère,  le  père  devant  s'imputer  de  n'avoir  pas  contracté  d-'abord 
avec  elle  un  mariage  légitime. 

409.  11  paraît  que  depuis  on  rétablit  la  légitimation  que  Zenon  avait  abro- 
gée; mais  on  y  apportait  des  restrictions.  Les  uns  voulaient  que  les  enfants 
nés  ex  concubinalu,  ne  fussent  légitimés  et  admis,  lanquam  sui  hœredes,  à 
la  succession  de  leur  père,  que  dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  eu  aucun  en  - 
fant  né  du  mariage  que  leur  père  avait  depuis  contracté  avec  leur  mère.  Les  au- 
tres apportaient  une  restriction  tout  opposée,  et  voulaient  qu'il  n'y  eût  lieu  à 
la  légitimation  que  lorsqu'il  y  avait  des  enfants  nés  de  ce  mariage,  par  lequels 
les  droits  de  sui  hœredes  fussent  communiqués  à  ceux  nés  auparavant.  Justi- 
nien,  par  les  lois  10  et  11^  God.  eod  tit.,  a  condamné  ces  deux  restrictions, 
et  rétabli  le  droit  de  Constantin  sur  la  matière  de  cette  légitimation. 

11  l'a  même  étendu  depuis  par  ses  novelles  en  deux  points  : 

1^  En  ce  que,  suivant  le  droit  de  Constantin,  les  enfants  nés  d'une  concu- 
bine ne  pouvaient  être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contrac- 
tait depuis  avec  elle,  que  dans  le  cas  auquel  leur  père  n'avait  alors  aucuns 
enfants  légitimes  :  au  contraire,  Justinien,  par  sa  novelle  12,  cap.  4,  ordonne 
que^  même  dans  le  cas  auquel  un  homme  aurait  des  enfants  d'un  mariage  lé- 
gitime avec  une  femme,  qui  aurait  été  dissous  avant  qu'il  eût  sa  concubine,  il 
puisse,  en  contractant  un  mariage  légitime  avec  sa  concubine^  rendre  légitimes 
les  enfants  qu'il  a  d'elle. 

2<»  Au  lieu  que  par  le  droit  de  Constantin,  il  n'y  avait  que  les  enfants  nés 
d'une  concubine  de  condition  ingénue,  qui  pouvaient  être  légitimés  par  le 
mariage  légitime  que  leur  père  contractait  depuis  avec  leur  mère;  Justmien, 
par  sa  novelle  18,  cap,  fin.,  veut  que  les  enfants  nés  d'une  concubine  de  con- 
dition affranchie,  aient  le  même  avantage  :  il  veut  même  que  lorsqu'un 
homme  a  eu  à  titre  de  concubine  son  esclave,  dont  il  a  eu  des  enfants,  il 
puisse,  après  avoir  donné  la  liberté  à  cette  femme  et  aux  enfants  qu'il  a  eus 
d'elle,  et  après  leur  avoir  obtenu  du  prince  les  droits  d'ingénuité,  contracter  un 
mariage  légitime  avec  cette  femme,  et  parce  mariage  rendre  légitimes  les  en- 
fants qu'il  avait  eus  d'elle  auparavant.  11  ne  permet  néanmoins  de  légitimer 
ainsi  les  enfants  nés  dans  l'esclavage,  que  lorsqu'il  n'y  a  aucun  enfant  légitime 
d'une  autre  femme. 

Par  la  novelle  78,  cap.  3  et  4,  il  dispense  d'obtenir  du  prince  les  droits 
d'ingénuité  pour  les  enfants;  et  il  veut  que,  sans  même  qu'il  soit  besoin  que 
leur  père  leur  accorde  expressément  la  liberté,  ils  deviennent  libres  et  enfants 
légitimes  de  plein  droit,  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contracte  avec 
leur  mère. 

11  paraît  même,  par  les  termes  généraux  dans  lesquels  est  conçue  cette  no- 
velle, qu'elle  n'exige  plus  pour  la  légitimation  des  enfants  nés  dans  l'esclavage, 
que  leur  père  n'eût  pas  d'enfant  légitime  d'une  autre  femme. 
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410.  Le  droit  canonique  a  encore  enchéri  sur  les  lois  romaines.  Ce  n'était 
qu'aux  enfants  nés  ex  concubinalu^  qui  était  une  union  permise  par  les  lois, 
et  un  vrai  mariage  nature),  suprà,  n**  7,  que  les  lois  romaines  accordaient  le 
droit  d'acquérir  le  titre  et  les  droits  d'enfants  légitimes,  par  le  mariage  légi- 
time que  contractaient  depuis  ensemble  leur  père  et  leur  mère.  Ce  n^est  que 
de  ces  enfants  nés  ex  concubinalu,  qu'ont  parlé  toutes  les  lois  que  nous  avons 
rapportées  ;  et  il  n'y  en  a  aucune  qui  ait  accordé  le  même  droit  aux  enfants 
nés  d'une  union  illicite,  telle  que  la  fornication. 

C'est  pourquoi  les  lois  romaines,  sur  cette  matière,  ne  peuvent  guère  rece- 
voir d'application  dans  notre  droit  français,  qui  a  rejeté  le  concubinatus,  et 
qui  ne  permet  aucune  autre  union  entre  un  homme  et  une  femme,  que  le 
mariage  légitime. 

Le  droit  canonique  a  été  plus  indulgent  pour  la  légitimation  des  enfants  nés 
avant  le  mariage ,  par  |e  mariage  subséquent  de  leurs  père  et  mère  :  il  veut 
que  les  enfants,  quoique  nés  d'une  union  illicite,  telle  qu'est  la  fornication  , 
soient  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  contractent  depuis  ensemble  leurs 
père  et  mère,  pourvu  que  lors  du  commerce  dont  ils  sont  nés ,  leur  père  et 
mère  aient  été  capables  de  contracter  mariage  ensemble  ^. 

La  couleur  que  le  droit  canonique  donne  h  cette  légitimation,  est  qu'il  sup- 
pose que  lorsque  les  père  et  mère  de  ces  enfants  ont  eu  ensemble  le  commerce 
charnel  dont  ils  sont  nés ,  ils  avaient  dès  lors  intention  de  contracter  mariage 
ensemble  ;  que  c'est  la  violence  de  la  passion  qu'ils  avaient  l'un  pour  l'autre, 
qui  les  a  fait  succomber  à  la  tentation  d'en  prévenir  le  temps;  que  ce  com- 
merce est  une  espèce  d'anticipation  du  mariage  qu'ils  se  proposaient  alors  de 
contracter,  et  qu'ils  ont  depuis  effectivement  contracté  ;  gue  les  enfants  nés 
de  ce  commerce ,  doivent ,  en  conséquence ,  être  regardes  comme  des  fruits 
anticipés  de  ce  mariage ,  et  comme  s'ils  en  étaient  nés.  C'est  pour  ces  raisons 
que  le  pape  Alexandre  111,  en  sa  décrétale  rapportée  au  ch.  6,  Extr.  Quifilii 
tint  legU.,  dit  :  La  force  du  mariage  est  si  grande,  qu'elle  rend  légitimes  les 
enfants  que  les  parties  contractantes  ont  eus  ensemble  avant  leur  mariage  : 
Tanta  est  vis  matrimonii,  ut  qui  anleà  sunt  geniti,  post  contraclummàlri- 
monium,  legitimi  habeantur. 

Le  pape  ne  borne  pas  sa  décision,  comme  faisaient  les  lois  romaines,  aux 
enfants  nés  ex  concubinatu ,  qui ,  sans  être  une  union  légitime ,  était  une 
union  innocente  et  permise  ;  les  termes  généraux  dans  lesquels  est  conçu  le 
principe  qu'il  établit,  renferment  tous  les  enfants  nés  du  commerce  que  les 
parties  ont  eu  avant  leur  mariage ,  quoiqu'il  fût  illicite ,  telle  qu'est  la  forni- 
cation. 

41t.  Il  paraît  qu'il  a  seulement  voulu  excepter  du  principe  le  cas  auquel 
les  parties,  lors  de  l'habitude  charnelle  qu'elles  ont  eue  ensemble,  n'eussent 
pas  été  capables  de  contracter  alors  mariage  ensemble.  C'est  pourquoi  il  ajoute, 
que  si  un  homme  marié  a  eu,  pendant  son  mariage,  habitude  charnelle  avec 
une  fille,  il  ne  peut  pas,  en  épousant  cette  fille  après  la  dissolution  de  son 
mariage,  légitimer  l'enfant  né  de  cette  habitude ,  parce  qu'étant  alors  marié, 
il  n'était  pas  libre  ;  les  parties  n'étaient  pas  alors  capables  de  contracter  ma- 
riage ensemble  :  Si  autem,  dit  le  pape,  vtr,  vivente  uxore  suÂ,  aliam  cogno- 
veiit,  et  ex  eâ  prolem  susceperily  licèt  post  mortem  uxoris  eamdem  duxerit, 

nihilominùs  spurius  eril  filius quoniam  *  malrimonium  legitimum  inler 

se  conlrafiere  iwn  potuerunt. 


*  C'est  le  droit  consacré  par  l'art,  j  lection  de  Grégoire  IX,  dans  la  vue 
331.  C.  civ.  F.  la  note  précédente.       d'abréger;  ils  se  trouvent  dans  les  an- 

•  Ces  derniers  termes  importants  |  ciennes  compilations  (Note  de  Védiiion 
ont  été  mal  k  propos  omis  dans  la  col-  de  1768.) 


^66  THAIÏE    BU  ^ON|RAT   i)E    HA^i^^E,. 

l^  r^qu  4^^çfiH^  i^oeftio)»^  fisi  «ue  la  couleur  qii'4»  Garnie  k  la  léptima- 
lîon ,  ^B  ^p{M^Dit  qi^  te  Jc/fmvoQTce  chafnel  diMH  les  eolaiiU  sobt  9^  m 
^fjety^m  ^  vue  du  mariagQ,  (ex^'il  ei^  est  M9e  esj^  d'aoAici|^iùMi>  Mi^rà^ 
»*"  priBeed.,ne  peutalor^  ae  rencoulrer  ;  car,  lonqpe  iQSi^aniefifontWBQapiibles 
4e  oootracier  lu^jai^  eosemble,  put4s  par  rapinu^  j^  lee  «fue  4'«ae  d'ielJes  est 
eugagiée  dau$  uu  oiariage  avex;  4iu/e  aW^  p«erfiiOAU«,  op  #ie  peul  |4h6  «uMioser 
ifue  le  cQWiuerc/e  it^arue)  %v'elLes  o«^  eM>  est  ipierye^Hi  m  viie  4tf  mariage 
qu'elles  se  proposaient  de  contracter  «os^jaiUe,  fmi«q\»'iettt»  étaient  atortiaca- 
pablesde  le  couU'acter,  et  %i^'<efle^  ue  po.i^vaJ^M  #aa  mim^  décenifiieat  es- 
pérer d'an  devenir  capaj»!^  P^  la  /&<M^f 

41?.  Les  principes  du  droit  caBOuique  sur  l'eftat  qu*il  demie  au  mariage, 
de  légitimer  les  enfants  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  en- 
semble avant  le  mariage,  sent  suivis  dans  notre  4rcâiCra«çai8,  non  par  l'auto- 
rité des  décrétales  en  ettes-niémes  :  elles  n'en  eot  aucune  en  Fraoee,  surtout 
sur  une  matière  ieUe  que  la  légitimation  des  enfants ,  qui  appartient  à  l'ordre 
politique ,  et  n^est  en  aucune  manière  de  la  compétence  de  la  puissanee  ec- 
âésiastique  ;  mais  Féquité  et  la  laveur  4|ue  ces  prineipes  renferment,  nous  tes 
ont  fait  embrasser. 

Lorsqu'une  HUe  a  eu  le  malbew*  d'avoir  habitude  oharBeMe  avec  «n  lu>mme« 
il  est  intéressant  pour  le  bon  ordre,  queThomime  couvre  cette  laute,  et  répare 
l'honneur  de  la  lille  en  répoMsa,ul.  Nais  comme  il  arrive  eeuveut ,  ou  <pie 
l'homme  se  dégoûte  de  la  fiijk  pour  ^ui  il  avait  eu  d'abord  de  la  passion ,  ou 
que  sans  se  marier  ils  continuent  de  vivre  ians  le  désordre,  il  était  de  la  «a- 
gesse  des  lois  4e  fournir  à  Tbomme  4es  motifs  qui  le  portassent  à  épouser  la 
nlle  avec  qui  H  a  eu  babiljude.  C'e^)  ee  qu'a  fait  le  droit  canonique ,  en  don- 
nant au  marjage  l'effet  de  lég^tiiper  k»  enfants  nés  du  commerce  /charnel  que 
les  parties  ont  eu  avi^Qt  le  mariage^  .On  ne  pouvait  pas  fournir  è  FlMHneM  qui 
a  eu  Gommeree  «vec  une  fille ,  un  meiÂf  plus  puissant  pour  le  porter  à  Fépe«<- 
ser.  La  tendresse  que  la  nature  inspire  a  un  père  pour  ses  eulants  naturels , 
le  porte  ii  leur  procurer  le  titre  et  les  droits  d'eatants  légitimes ,  lorsqu'il  a 
uu  moyen  pour  les  leuf  pirocurer,  et,  par  €OQsèqueBl,àconiraoteravee  leur 
mère  un  mariage  légitime,  qui  est  le  seul  moyen  ^u'il  ait  pour  les  leur  procurer. 

La  sagesae  du  droit  canonique,  qui,  par  la  léi^imation  des  enluiu  p«r  nc6- 
iequen$  mairimonium^  fournit  à  un  homme  4ui  a 'eu  habitude  charneNe  avee 
une  fille,  le  motif  lejplus  puissant  qu'on  pût  trouver  pour  le  porter  à  l'èpoiiser, 
.est  donc  évidente.  Ces  raisons  ont  fait  edopter  dans  notre  duoit  lei  principes 
du  droit  canonique  sur  cette  matière. 

Quelques-unes  de  nos  coutumes  en  ont  des  dispositions.  Troyes,  art.  409, 
dit  :  «  Les  enfants  ués  hors  roj^ia^»  P9  ^JUQT^  ij  $ouii/k.  pu^^  que  Je  père 
«  et  la  mère  s'épouseut  l'im  rauAre^  suecièdejH  et  y^^jaent  a  partage  M/âc  jt^ 
«  aulres  enfap.is,  si  aucyns  y  a.»  Seps,  ajrL  9%  a  une  s^)^  dispositwïn,^'^ 
un  droit  cp^ijodun  reçu  danç  1^^  Ji^  rpy.ai^e^  qye  perspnpç  ;ue  rivpqpe  (»d  4o^, 

$  H.  Quels  enfomU  pew^ênt  être  légitimés  par  le  fnafûfgs  qtie  £finfrqçtffif 
leurs  père  H  mère  ,  et  jm  qufls  cas. 

419.  Il  n*est  pas  douteuiii  «ue,  lorsque  les  mhm  A^s  «vaut  le  «arîaga , 
soQt  vivants  lors  du  jpariage  q^e^9nt^acteot  dapM««  leurs  pèae  ^t  méi«,  ce  mar 
riage,  ep  les  légitima^jt,  leur  lait  acquérir  les  droits  d^  toiUe  (dans  toe  lanîllee 
de  leurs  père  et  mère,  non-seulement  pour  eux-poémes»  ipaie  pour  tous  leuit 
descendants,  quoique  nés  comme  eux  avant  ce  mariage. 

U  y  a  plus  4e  difficulté  lorsoue  l'enfiMfftt  né  avant  le  mariage,  est  mort  aussi 
avant  le  n^ariage  et  a  laissé  des  desçen^aojts  S  I^e  wa^lagf^  H^e  çoptittctent 


^^..,,„M,.  *s        •      ^inurin'iM'm  «i|n|i|  fj> 


^  L'arf.  Wiy  G,   (âv*,  déeide  tel  11  Ken,  même  em  faveur  des  enfants 
question  :  «  La  légitimation  p(çut  avoir  I  «  «(éeédéa4|ui  ont  lajaaé    des  de^cen- 
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|>9ur  )a  mAH  H  pèrâ  j^ h  mètje  de  c^t  enf^^nt,  doape-trj^  Iqs  droite  d^  jT^^miUe .a^Mx 
descendants  de  cet  enfant?— Balde  et  quelque^  autres  a,oci/ej?s  jj!Herpréiljes^,£itès 
par  F acbip,  <^»<rojy.  uji,  5j6,  ppl  tenv  la  négçiliye..  JL;»  r^igo^  s^^  Jaquelle  ils 
ge  fondent^  e^  q^  Tenfaot  o'ay^int  jaoïsiis  eu  l,es  droits  de  ^9,wHe,  jMji^qu'il 
n'éimt  phtô  a.u  ^oQde  Jor&  du  ixiabri^ge  de  se$  père  ^t  ^ère,  ^m  ^|^  pouy^eut 
les  lui  faire  ?^qu€^ir,  i||  flr'.a  pu  les  taire  plisser  ]>  jçesdesqenci^Mtç,  qu;  oe  j^euyent 
les  avoir  iq^e  p^r  ^m  .cap^l.TT-BartoLej^  ,e(  les  d^cteur^  4té$  par  ;P.^.chiA,  lie^^j^t 
FopliQiop  €^ïh\xm^  I  eUe  est  aussi  suivie  par  Pére?^  /ad  l}t,  £od.  4i?  natura}. 
Hb,;>iiX(s\W  pajr^  L^t  iplu,^  plausible.  jL^  legitinaatlQu  a  /été  ^a^ie  non-âq^ïe- 
aaent  en  faveur  des  enfants  nés  de  rui;M|Oiji  ^u^  les  ;P9J^tie$  ont  epe  ea3^^9l)4e 
^vanl  leur  m9,ria^ei  mais  ^#  Xptyeur  de  tç.us  ceux  qui  .eii  sopt  descendus,  les- 
quels i^e  sont  cas  wQins, dignes  de  celte  faveur,  çue  ceyx  qui  e,i^  çopt  né^.  f^2i 
)f)\  y  par  Ja  fiction  de  la  légiiim^tion  ^  pur^e  le  vice  de  l'union  que  les  parties 
ont  eue  ensemble  avant  le  mîiriage  j  elle  Ja  fait  regarder  comme  une  espèce 
d'anticipation  du  mariage  qu'elles  ont  .depuis  copiracté  ;  et,  par  conséquent, 
fi\\e  fait  regarder  les  enfap.ts  qui  sont  nés,  et  tous  ceu]c  qui  en  sopl  descendus, 
comme  pnfants  de  ce  mariage  pçir  anticipation.  Eu  vain  dil-on  que  le  ma- 
riage n'a  pu  légi^liu^ej"  l'exifanj  qvii  n'était  plus  au  monde  :  riep  p'empécbe 
qu^en  faveur  de  ses  descendants ,  cet  enfant,  même  après  sa  mort,  ne  puisse, 
1^  la  ficiioxi  de  la  Jtég^liima^ou  ^  être  f*c;g,ardé  com^ie  ayant  iQujours  été  iégi- 
lime;  le  inariaj^  ipj.ervpuu  depuis  sa  mort,  ayaiUpurçéle  vice  de  j'^MuHm 
4QHjt  il  était  fté, 

Da^s  r^çpèce  de  la  loi  5-*  filium>  5,  ff.  de  firdd^  et  aff.j,  lorsqu'un  père , 
après  la  j;uort  de  son  fils,  adopte  une  autre  personne,  l'epfent  mort  avant  l'a- 
doption, est  censé  avoir  été  le  frère  de  l'enfant  adopté,  quoiqu'il  ne  fût  plus  au 
monde  lors  de  l'adoption  qui  lui  donne  cette  qualité.  Pourquoi  ne  pourra-t-on 
pas  de  mène  supp^oser  4x1e  FeûÊuU  nfiort  ava^t  Ae  maiiag^,  ait  eu  luute  sa  vie 
te  tHre  et  les  droits  é'«flfant  iégitime ,  quoiqu'il  ne  fiât  plus  au  luoiiëe  icurs  4u 
fiaaria|;e  qui,  par  la  fiistion  d£  la  légUimatioo ,  le  /ait  supposer  tel? 

fl^.  Pour  que  les  enfants  nés  avaul  le  mariage  soient  capables  d'étpe  lé- 
gitimés par  le  mariage  de  leur  père,  les  prineipes  du  droit  canonique,  que  nous 
avons  adoptés  dans  notre  droit,  ne  demandent  autre  «hose,  sinon  que  lors  de 
l^abilude  charnelle  que  leurs  père  e;t  mère  ont  eue  ensen^le ,  ils  aient  été 
capables  de  contracter  mariajge  ensenjible  ^. 

De  ce  principe  naît  la  décision  d'uQe  Question  agitée  entre  ies  «ndons  ca- 
nonistes ,  si  l'enfant  né  du  commerce  dbarnd  qu^un  simple  derc ,  quoique 
pourvu  du  bénéfice ,  a  eu  avec  une  fille ,  jpeut  être  légitimé  par  leur  mariage 
intervenu  depuis? — H  n'est  pas  douteux,  suivant  le  principe  proposé,  uu'il  peut 
l'être  ;  car  le  père  et  la  mère,  lors  du  commerce  etiarnèl  dont  il  est  ne,  étaient 
capables  de  contracter  mariage  ensemble.  Le  bénéfice  dont  ce  clerc  était  re- 
vêtu ,  n'est  pas  un  empécbement  de  mariage  ;  le  clerc  perd  seiriemen(  son 
bénéfipe  en  se  mariant.  €^'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  S  septembre  1675, 
rapporté  au  Journal  du  Palais  (t.  4*%  p.  718). 

Il  en  ç^t  de  même  du  commerce  ctiarnel  qu'un  homme  aurait  eu  avec  une 
religieuse  novice.  L'enfant  né  de  ce  commerce  est  légitimé  par  le  mariage  qye 
soja  père  et  sa  mère  ont  contracté  depuis  j  car  ils  étaient  capables  de  le  cdiî- 


t  dants  ^  et  en  ea  fias,  dUe  proifita  k 
ic  ces  descendants.  » 

4  L^artide  331, €.  eiv.  (F.d-deaswi, 
p.  83 ,  noie  2),  sans  i^noilwe  ks 
mêmes  expressions  eûfMtieat  plus  n^djbr 
lement  et  phis  iénergiquemeot  la  même 
idée  :  car  il  esdut  du  tnéoéfiiee  de  la 
légitimation  les  enfants  néi  dhinj&omr 


mieree  «neestueux  ou  adullériD:  «r, 
les  enfants  ifw  ont  eetta  qualité  sont 
eeux  issus  «^  deux  personnes  parentes 
^u  aUiées  au  de$ré  pohibë  <F.  la 
note  suivante),  ou  4BI  n'aurjaîent  pu 
eoAtraaor  mariage  emenUe  à  raison 
d'itfipréoéâfinlinafîageeneoM  subsi- 
«lant« 
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tracter  dans  le  temps  qu'ils  ont  eu  ce  commerce  ensemble ,  n'y  ayant  que  la 
profession  solennelle  qui  en  rende  incapable. 

Les  parties  sont  censées  avoir  été  capables  de  contracter  mariage  ensemble 
lors  du  commerce  charnel  qu'elles  ont  eu  avant  leur  mariage ,  lorsqu'elles 
étaient  capables  de  le  contracter,  au  moins  à  l'aide  d'une  dispense  facile  h 
obtenir,  quoiqu'elle  ne  fût  pas  encore  obtenue.  C'est  pourquoi  lorsque  des 
cousins  se  marient  avec  dispense,  les  enfants  nés  du  commerce  qu'ils  ont  eu 
ensemble  auparavant,  sont  légitimés  par  leur  mariage  ;  la  dispense  qu'ils  ont 
obtenue,  à  qui  on  donne  un  effet  rétroactif,  purge  le  vice  d'inceste  qu'avait  le 
commerce  qu'ils  ont  eu  avant  leur  mariage  ^ 

415.  Mais  si,  lors  du  commerce  charnel  qu'un  homme  a  eu  avec  une  femme^ 
ils  étaient  absolument  incapables  de  contracter  alors  mariage  ensemble ,  le 
mariage  qu'ils  contractent  par  la  suite,  ne  peut  légitimer  les  enfants  qui  en  sont 
nés  :  comme  lorsqu'un  homme  marié  a  eu  un  commerce  adultérin  avec  une 
femme ,  le  mariase  qu'il  a  contracté  depuis  avec  elle  après  la  mort  de  sa 
femme,  ne  peut  légitimer  les  enfants  nés  de  ce  commerce  adultérin  ;  car  lors 
de  ce  commerce  ils  étaient  absolument  incapables  de  contracter  mariage  en- 
semble; un  homme  ne  pouvant  pas,  pendant  son  mariage,  épouser  une  autre 
femme. 

C'est  pourquoi  on  doit  tenir  pour  règle  générale,  que  le  mariage  ne  peut 
légitimer  que  les  enfants  nés  d'un  commerce  inter  solulum  et  solulam ,  c'est- 
à-dire,  libres  l'un  et  l'autre  d'un  autre  engagement,  et  qui  étaient  capables  de 
contracter  dès  lors  mariage  ensemble;  et  qu'il  ne  peut  jamais  purser  le  vice 
d'un  commerce  adultérin,  pour  légitimer  les  enfants  qui  en  sont  nés. 


^  Le  Code  a  restreint  beaucoup  les 
empêchements  au  mariage  à  raison 
des  degrés  de  parenté.  En  collatérale, 
noua  trouvons  les  frères  et  sœurs,  on- 
cle et  nièce,  tante  et  neveu  ;  en  ce 
qui  concerne  l'alliance,  beaux-frères  et 
belles-soeurs  seulement.  Dispenses  ne 
pouvaient  être  accordées  que  pour  le 
mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la 
tante  et  le  neveu,  et  depuis  1832  elles 
peuvent  également  être  accordées  aux 
beaux-frères  et  belles-sœurs  :  mais  l'es- 
prit et  le  texte  de  la  loi .  (art.  164,  C. 
civ.  F.  ci-dessus,  p.  63,  note  2), 
commandent  de  ne  les  accorder  que 
pour  des  causes  graves.  Nous  ne  pou- 
vons donc  plus  dire  avec  Polhierqu'ily 
a  des  dispenses  faciles  à  obtenir» 

Cela  posé,  lorsque  les  rédacteurs 
du  Code  ont  parlé  des  enfants  in- 
cestueux^ ils  n'ont  pu  avoir  dans  la 
pensée  que  les  enfants  issus  du  com- 
merce charnel  de  deux  personnes  pa- 
rentes ou  alliées  au  degré  prohibé, 
et  lorsqu'ils  ont  déclaré  que  ces  en- 
fants incestueux  ne  pouvaient  être  lé- 
gitimés par  le  mariage  subséquent  de 
leurs  père  et  mère,  ils  ont  nécessaire- 
ment dû  se  référer  au  cas  où  le  ma- 
riage devenait    possible   entre    ces 


mêmes  personnes,  puisque  le  mariage 
est  l'unique  moyen  de  légitimation  ; 
or,  le  mariage  ne  devient  possible 
qu'avec  des  dispenses;  donc,  même 
dans  ce  cas,  les  enfants  nés  précédem- 
ment ne  seront  point  légitimés,  donc 
les  dispenses  n'ont  pas  d'etfet  rétroactif. 

11  serait  puéril  de  prétendre  que  la 
loi  en  défendant  la  légitimation  des  en- 
fants incestueux  a  entendu  parler  des 
enfants  conçus  de  deux  personnes  pa- 
rentes ou  alliées  en  ligne  directe,  ou 
entre  frère  et  sœur,  le  mariage  étant 
absolument  impossible  entre  ces  per- 
sonnes. 

Qoique  le  Code  emploie  l'expression 
néSy  nous  en  dirions  autant  des  en- 
fants seulement  conçus,  toutes  les  fois 
qu'il  ne  se  serait  pas  écoulé,  pour  le 
cas  d'aduhère,  le  minimum  du  temps 
requis  pour  la  gestation,  c'est-à-dire 
179  jours  depuis  la  dissolution  dH 
précédent  mariage  et  la  naissance  de 
l'enfant  ;  et,  pour  le  cas  d*inceste  le 
même  laps  de  temps  depuis  la  célé- 
bration du  mariage  avec  dispense,  jus- 
qu'à la  naissance  de  l'enfant;  car  la 
qualité  d'adultérin  ou  d'incestueux  dé 
pend  de  la  conception  et  non  pas  de 
la  naissance. 
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4IO.  C'est  une  question  qui  a  été  grandement  agitée  entre  les  docteurs  : 
Si  cette  règle  doit  recevoir  exception  dans  le  cas  auquel  Tune  des  parties  au- 
rait ignoré  que  l'autre  était  mariée  lors  du  commerce  charnel  qu'elles  ont  eu 
ensemble.  Ceux  qui  admettent  cette  exception,  tirent  leur  principal  argument 
du  chîkp.Ex  ienore,  Extr.  Qui  filii  $int  legiu  Suivant  cette  décrétale,  comme 
nous  le  verrons  tn/rà,  en  l'art.  4,  lorsqu'une  partie  contracte.de  bonne  foi 
un  mariage  nul,  qu'elle  croit  légitime,  dans  l'ignorance  où  elle  est  de  l'empê- 
chement qui  le  rend  nul  ;  comme  lorsqu'une  femme  épouse  un  homme  qu'elle 
ignore  être  marié  h  une  autre  femme  ;  la  bonne  foi  de  cette  partie,  et  l'igno* 
rance  où  elle  est  du  vice  qui  rend  son  mariage  nul,  fait  donner  à  ce  mariase, 

auoique  nul,  les  effets  d'un  mariage  légitime,  et  par  conséquent  le  titre  et  les 
roits  d'enfants  légitimes,  aux  enfants  qui  en  sont  nés.  Donc,  par  la  même 
raison ,  disent  ces  docteurs ,  lorsqu'une  femme  a  habitude  cbarnelle  avec  un 
homme  qu'elle  ignore  être  marié,  et  avec  qui  elle  croit  ne  commettre  qu'une 
fornication,  et  non  un  adultère,  aut  vice  v^nd;  l'ignorance  en  laquelle  est 
cette  femme,  que  l'homme  avec  qui  elle  avait  ce  commerce  ,  était  marié ,  et 
que  leur  commerce  était  adultérin,  doit  empêcher  qu'il  ne  soit  regardé  comme 
adultérin,  et  il  doit  passer  pour  une  simple  fornication,  dont  le  vice  peut  être 
purgé  par  un  mariage  légitime  qu'ils  contractent  par  la  suite  ensemble. 

Enfin,  pour  éluder  le  principe  sur  cette  matière,  qui  ne  permet  pas  que  le 
mariage  puisse  purger  le  vice  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  en- 
semble auparavant,  s'ils  n'étaient,  dès  le  temps  de  ce  commerce,  capables  de 
contracter  mariage  ensemble  ;  ces  docteurs  répondent  que  s'ils  n'étaient  pas 
capables  de  contracter  ensemble  un  véritable  mariage,  ils  étaient  capables  de 
contracter  ensemble  un  mariage  putatif,  lequel,  en  conséquence  de  l'igno- 
rence  de  la  femme,  aurait  eu  les  effets  d'un  véritable  mariage. 

Ceux  qui  rejettent  l'exception,  disent  au  contraire  que  le  pape  Alexandre  \\{ 
ayant  dit  en  termes  généraux,  «  que  les  enfants  nés  avant  le  mariage  ne  pou- 
vaient être  légitimés  par  le  mariage  dans  le  cas  auquel  leurs  père  et  mère,  lors  du 
commerce  dont  ils  sont  nés,  n'étaient  pas  capables  de  contracter  mariage  en- 
semble ;»  et  qu'en  conséquence  les  enfants  nés  du  commerce  qu'un  homme  marié 
avait  eu  du  vivant  de  sa  femme  avec  une  fille,  ne  pouvaient  être  légitimés  par 
le  mariage  que  cet  homme  a,  depuis  la  mort  de  sa  femme,  contracté  avec  leur 
mère  ;  et  n'ayant  point  distingué  si  leur  mère,  lors  du  commerce  charnel  qu'elle 
a  eu  avec  leur  père,  savait  qu'il  fût  marie,  ou  si  elle  l'ignorait,  on  ne  doit  pas 
faire  une  distinction  que  la  loi  n'a  pas  faite  ;  Ubi  lex  non  dislinguit,  nec  nos 
debemus  dUlinguere  :  et  Ton  doit  décider  indistinctement  que  le  mariage  ne 
peut  légitimer  les  enfants  nés  du  commerce  qu'un  homme  marié  a  eu  avec 
une  fille,  soit  que  cette  fille  ait  su  qu'il  était  marié,  soit  qu'elle  l'ait  ignoré. 

Pareillement  les  coutumes  de  Troyes  et  de  Sens,  ci-dessus  citées^  ({ui  nous 
ont  rapporté  les  principes  du  droit  français  sur  la  matière  de  la  légitimation, 
ayant  dit  que  les  enfants  nés  avant  le  mariage,  ex  soluto  et  solutâ,  étaient  lé- 
gitimés par  le  mariage  que  contractent  par  la  suite  leurs  père  et  mère  ;  n'y 
ayant  que  les  enfants  nés  ex  soluto  et  solutâ,  qui  soient  compris  dans  la  dis- 
position de  la  loi  ;  il  n'y  a  qu'eux  qui  peuvent  prétendre  à  la  grâce  de  la  légi- 
timation accordée  par  la  loi  :  on  ne  peut  l'étendre  à  ceux  nés  ex  conjugato 
et  solutâ,  qui  n'y  sont  point  compris.  Peu  importe  donc  que  la  partie  qui  était 
libre  ait  su  ou  ait  ignoré  que  l'autre  fût  mariée;  il  suffit  que  les  enfants  ne 
soient  pas  nés  ex  soluto  et  solutâ,  mais  qu'ils  le  soient  ex  conjugato  etsolutd, 
pour  qu'ils  ne  puissent  être  légitimés. 

A  l'égard  de  l'argument  que  les  partisans  de  l'exception  tirent  du  chapitre 
Ex  tenore  ,  qui  fait  tout  le  fondement  de  leur  opinion,  la  réponse  est  que 
c'est  mal  à  propos  qu'ils  comparent  le  cas  du  chapitre  Ex  tenore,  avec  celui 

Îpi  fait  l'objet  de  la  question.  Il  n'y  a  aucune  comparaison  à  faire  entre  une 
emme  qui  croit  contracter  un  manage  légitime,  en  épousant  un  homme  qu'elle 
ignore  être  marié  à  un  autre,  qui  est  le  cas  du  chapitre  Ex  tenore,  et  une  femme 
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SiXdfeéft mariage?,  <ï«io«qtte  *«.l,Je8tiir««  ï«?*:^"f",*"ïr5?S^e 

Aif  contraire,  diii»  l'espèce  dé  »*' q««««^„I«:««"i*'£e  3^ 
habitude  cfcattWW  avec  oft  ho«m*  q»'«»« '^«*^!i'*J5!!eMmDle  for- 
innocente  ;  qdbrq«'eneCi«edecoi«rt^^^^^ 

riicatioff .  él  non  un  «ftittèrt,  elte  nn^ttort  pas  ^  *^™?T7  J^menl  l'a- 
ccf  honrtne,  est  défendu  p*  la  foi  de  K««',  Ç' {«^««f  £*  «t.ramer«^, 
Aiftère.  mais  qtii  défend  aussî  la  fornicalion.  Cette  femiw,pr«<»™'»'^^^^^ 
S  ip^A*  RUi  iLLiCtiE.  L'ignorance  où  ««*  *»»'t<l»e    homme  fût  mane, 
n'est  dbnc  pas  une  ignorance  innOce«e,fi«utP*Biii»,qupo«M  emmener 
que  fe  coramefcc  qu'elle  a  eu  avec  cet  hoiftraene  «>»';«  *!^".T3^ 
comme  tel  qu'il  était  danS  l'opinion  de  cette  î^^""»' ""**i^^,f^^^^ 
effectivement,  c'est-h-diré,  Comme  Utf  commerce  aduMérm,  oon»  le  vie»  i« 

£f  a^Sé  Pa'féïha'iV  'égifiWie  qu'êtes  P*"»"*»'?*"*^*:^^"^ 
Sie.  tf  4  a  dotit  aucune  parité  nî  aucune;  comparawon  k  fwM  entre  le 

cas  du  cliapîlfe  Kar  teHofe;  et  ceM  de  »  q»** f»^**^^:  wAsMrUé  de 
Le  Ca^dinaïde  l^^crMe  CPit*»«^«a«i«i  foit  très^bte»  jnw  la^^ 

ces  deu*  cas  :  (^«eon&aHeiummmoitiarnM-\*>f»*^^V1^ 

ment  :  (?Urfnrfactmg»^c(rtW/!«««#eo«bf'md»»M«2«»,  W«««?^^ 

éa(  «6  iWÎ«ooperamr«'  UticHœ.  Cette  q.'^eîft'OV  «"^îtl^li  InnSs  te 
la  grand'  chambre,  dans  la  cause  d'une  ««e  de  Til^^imUi,  wnnu  s*^ 
nom  dé  Scai-amouche,  née  du  commerce  que  ce  FmrelH,  du  wrant  te  sapre 
miéi-e  feitomte,  avait  eu  avec  une  nommée  Mane  D«J«^q«'J"î2  l'éZSÏfe 
lout  le  mondé,  qu'il  fût  marié.  Cette  mie  ayant  Pi^t*"**  "'^''Jf  .IT^ 
par  le  mariage  légitime  qne  Fioreffi  avait  depuis,  et  afrt;^  la  mort  de  sa  prfr- 
Wé  ifemml,  contracté^  avec  ladite  Marie  Duval,  «•♦«*»«  ^i^b^rtée  de  sa  pré^ 
tentionnar  arrêt  du  4  juin  1«97,  sur  ««f  coilclusions  de  M  d  Ague^.  ^ 
question  est  traitée  à  fond  dans  son  pfaldbyer,  qui  e«  le  W  au  *•  tome  de 
ses  œuvres*.  _  .  ^.    .  ..#^..„:. 

^  I  ».  On  a  fait  une  auf réquestion,  qui  est  de  Savpii;  si,  P**»' <<?^""  t*S|,m« 
censé  né  ex  toMo  et  soluld,  et  qu'il  soiVefi  conséquence  capable  del^«  •«* 
lion  per  »u6sequens  mak-imonium,  il  suflit  qUe  ses" père  «*"««'«' '"'^"î'Jf 
Tenu  au  mondi,  fussent  libres,  c'est-à-dire,  non  engagés  dans  «"««n.rJÏÏ^' 
quoiqu'au  temps  du  commerce  charnel  qu'ils  ont  ett  enseihbïe,  duquel  «Cl  «(»- 
ftntest  né,  l*un  d'eux  fût  alors  marié.  t,..-^^  ^«a-î. 

Facliln,  Conlrov., lib.  3,  cap.  50,  cite  jiour  ratflmativfepfasiewrs' «^«««s- 
tes  &d  nom,  à'  l'avis  desSuels  il' se  l'ange,  fls  se  fodden^  princ.prfement 
sur  ee  qui  est  dit  au  tiire  de  Injfenms  des  IiistituleS  de  lu^imen,  q«e  pow 
que  je^ois  ingénu,  il  suffit  que  ma  mère  ait  été  «ï»  f  "^«"j]'^?!^)!^!!^ 
de  m  naissance,  quoUm'eUe  fût  encore  eSctaVe  au  temps  de  md  conceï»tioilV 

Jk  trouve  l'OBinioft  contraire  luen  plue  laisioflnafile;  te  téïte?  *s  IttsawtiSi^^ 


ifiir  iilri  M    iH  t^iii 
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^1  fait  î^i^iécifaï  fondement  de  TopiAtOrti  de  FadhiA^  ei  éiéi  mH^nts  paf  lui 
cités»  ne  me  ps»«fl  avoiir  mieune  apptfeatièlh  »  h-  é[Uesf iOn^.  I^'ém  d^ngértuité 
dPf»e  petsonne  dépend  miiqtieroeiiif  de  lu  eorMRlioifk  de  i^Ëifâbii^xÉ  Libre  qn'a 
di  8i¥oÎF  sa*  mère.  Oit  a  déeidé  fetorblûtémeftC  q^rl  suflisfait  qtta  h  itfèré  ait  cti 
Mfe  qualké  de  PBBéolntB  tiiiKB,  Mit  au^  tértips  d'e  Ki' eônf^efiliotr,  ioit  atr  ienVps 
de  la'  naissonee  de  reo&Dtv  soit  dai»s  le  tenrps  intermédiÀire^^  ltar$  tfan»  Pespèce 
de  fa  présente  auesUcm,.  kt  eapaeitë  dé  ]a<  légitimatioii  pwr  Mbséquéné  ffiaêri- 
manium,  dépend  de  la  guâliié  Où  eommerce  charnel  don^  esi  n'é  Tenfant.  S^îl 
était  adultère,  l'eiifaftt  ne  peut  élre  cffpaMe  de  la  tégitiinatlen  :  mais  q^tfê  ménie^ 
au  teiîips  d^  ia  naiesaace  de  l'éilfitnfy  son  père  ei  sa  mère-  «""aKii^renc  pt^s  été 
ITuh  et  l^aulfe  enga^  danf  aA^iiun  itaaiiage^j  il  sufUt  (fà^y  lots  d«i>  cottHnerce 
charnel  quils  ont  eu  ensemble,  l'un  des  deux  fût  marié,  pour  (foe  te  ammtetct 
ait  été  adultérin,  et  pour  que  Fenfant  %ih  ei^est  né^  sek  né  d'an  commerce 
aduftérin^  et  par  conséquent  meapayùe  ée  ta  UpàmakUm^^i  se  ïmtper  9uè$e^ 
quens  ûidirimonium, 

fm.  Qkelê  niàriàffês  &M  Veffét  âë  Ugîiitiket  le*  en/an6  rUz  aupara»anU 

4f  4.  Pour  qn^'un  Àaariaîj^  ait  Teffet  de  léfiilimer  let  eiri^ms  ivé^  du  com- 
merce c||Ue  leà  parties  oni  e»  avparavant,  il  kut  non-sevleiiiest  que  ce  ma- 
dame ait  été  valablement  eentraetéy  mai»  encore  que  ce  âoM  u»  mafriage  qui 
ne  soî^  pas  privé  des  effets  civils  par  nos  lois.  Cela^  esl  évident  :  Keffet  de  lé-' 
gitimer  les  enfants  nés  avani  le  Mariage  éltet  un  des  princ'^^aui^  effiêts»  eWils 
du  mariage,  un'  mariage  privé  des  e^fetdeivils'  ne  peut  pas*  arvoir  cet  effet. 
^  Cela'  fait  cesser  dans  notre  droit  français'  1er  ^eslie»  agitée  ennre  le^docHeurs, 
si  un  mariaffe  contractée  in  extre<miê  peut  légitimer  les  e«Smt»  pféi  du  eomf- 
merce  que  les  parties  ont  eu  avan^  leeip  mérialgev  Nos  kri»  ayant  privé  deS' 
énets  civils  ces  mariagies,  eewme  nous  Te  verroiis  tm  l'article  âtEiivafnt,  c'est 
une  conséquence  qu'ils  ne  puissent  légitimer  les  eniattls  que  tes  psA'tie^ont 
eus  auparavant!  ^\ 

4É9.  i\  j  a  certains  mariages  auxqilels,.  cpiéiofta'itv  seîeiit  niils^  h'  M  éMrtie 
les  effets  civiïs  éà  considération  de  brbonfte  for  cks  partie»,  (m  de  Tu n^  d'elles, 
(|ui  ont  ifijioré  l'empechemeRt  qm  le  ridait' nuh  Onr  dee^ilde  S?il9  peuvent 
avoir  reflet  de  légitimer  les  enfentiâr  nés*  du  commerce  qu^ont  etf  les  parties, 
avant  ce  mariage  putatif,  et  dans  u«  temps  eà  ils  ^ientcapai^s  deconfrae- 
ter  mariage  ensemtkle  ?  Non^  Si  onr  donne  h  ce  mariage  puftanif  tes  efVelsr  civils 
afin  que  les  enfants  qui  en  sont  nés,  aient  le  titre  et  les  droits  d'enfants  légi- 
times, c'est  qu'ils  son«  n^  dl^mt»  éonMoiei^ce  innocent,  àUr'  moins  de  la  part 
d'une  des  parties  :  mais  ceux  nés  du  commerce  que  les  parties<6M  eitf  avant  ce 
ifi^l'iage  pùtattf,  étanT  nés  d^'un  commerce  criminel  de  la  pavtrdesdeuïC'panieSy 
ïvé  Dneritent  pas  qu'on  s'écarte  des  règles  en  leur  faveur.  Le  vieed»  commerce 
dûïït  ils  âont  nés  né  peut  être  purgé,,  et  ils  ne  peuveni»  être  légitimés  que  par 
la  force  et  l'efficace  d'un  véritable  mariage  qui  serais  iaiervenu  depuis  entre 
leurs  pôVë  et  mèVé  :  un  mariage  putatif  ne  peut  avoir  eet  effet.  A  pla»  forte 
raison,  fé  iharîage  putatif  ne  peut  légitimer  les  enfants  nés  aiuparaivant^  si  lors 
du^  connifiercé  qu^nC  eu  leurs  père  et  mère,.ei  dont  iHs  softt  nés,  leurs  père  et 
mère  étaient  déjà  alors  incapables  de  contracter  maviaae  ensemble,  quei- 
(f(f\H  igrieifà^sént  f empêchement  j.  car  en  ce  cas  ^  ces  ennante  ne  peurraieiit 
(Mtsétre  légitimées,  même  par  un  mariage  ïé^ime^  eetntte  noue  Yi/f9im>ivk 
sU^rd,  fl*  416. 

C>st  pourquoi  par  iWirétî  intervenu  dans  l'affaire  du  fameux  Jean  Maillard^ 
le  15  mars^l674,  qui  est  rapporté  au  2*  tome  dur  Jonsmaîdéi  Audiences  (lîv.  9, 
ch.  5),  les  enfants  nés  du  commerce  q^e  Thibaut  de  L»Beissière  avait  eu  avec  la 

«  Le  nanage'  quok|<ie  o^lfaeté  m  éafifim^  petit  être  Valable,  et  aidrs  U 
opéiemi  la  l^imaliom 
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femmede  Maillard,  qu'on  croyait  mort,  et  qu*ii  avait  depuis  épousée,  furent 
avec  raison  déclarés  illégitimes,  et  n'avoir  pu  être  légitimés  par  le  mariage 
ue  leurs  père  et  mère  avaient  depuis  contracté  ;  lequel,  par  la  représentation 
e  Maillard,  se  trouva  nul  ^  car  ces  enfants  n'auraient  pas  même  pu  être  légiif- 
més  par  un  mariage  légitime  ^,  suivant  les  principes  établis  êuprà,  eod.n''  416. 
4liO.  L'inégalité  de  condition  des  parties  qui  contractent  mariage,  n'étant 
pas,  selon  noire  droit  français,  seule  suffisante  pour  empêcher  que  leur  ma* 
riage  ne  soit  valable,  ni  pour  empêcher  qu'il  n'ait  les  effets  civils;  c'est  une 
conséquence  qu'elle  n'empêche  pas  que  les  enfants  nés  du  commerce  que  les 
parties  ont  eu  avant  leur  mariage,  ne  soient  légitimés  par  le  mariage,  quoique 
quelques  anciens  docteurs,  cités  par  Fachin,  lib.  3,  Contr,^  cap.  53,  aient  été 
d'opinion  contraire. 

4t9l.  Personne  ne  doute  que  le  mariage  a  la  force  de  légitimer  les  enfants 
nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  auparavant  ensemble,  quoique 
l'une  d'elles,  depuis  ce  commerce,  en  ait  contracté  un  avec  une  autre  personne, 
après  la  dissolution  duquel  elles  se  sont  mariées  ensemble.  Il  y  a  néanmoins 
une  raison  de  douter,  qui  est,  qu'en  ce  cas  on  ne  peut  pas,  pour  la  fiction  de 
la  légitimation,  rétrograder  leur  mariage  au  temps  du  commerce  qu'elles  ont  eu 
ensemble,  y  ayant  un  mariage  contracté  par  l'une  des  parties  avec  une  autre 
personne,  dans  le  temps  intermédiaire  depuis  ce  commerce  ;  mariage  qui  fait 
obstacle  à  cette  rétrogradation. 

La  réponse  est  que  la  Action  de  cette  rétrogradation  n'est  pas  absolument 
nécessaire  pour  la  légitimation  :  il  suffît  qu'on  puisse  favorablement  supposer 
que,  lors  du  commerce  que  les  parties  ont  eu  ensemble,  elles  ont  eu  ce  com- 
merce en  vue  du  mariage  qu'elles  se  proposaient  alors  de  contracter  ;  que  l'une 
des  parties  a  depuis  changé  de  dessein  en  se  mariant  à  une  autre  personne; 
mais  qu'après  la  dissolution  de  ce  mariage,  elles  ont  enfin  exécuté  leur  premier 
dessein.  Le  mariage  intervenu  avec  une  autre  personne  pendant  le  temps  in- 
termédiaire, n'empêche  point  qu'on  ne  puisse  supposer  tout  cela  ;  et  tout  cela 
étant  supposé,  le  commerce  d'où  les  enfants  sont  nés,  étant  supposé  intervenu 
en  vue  du  mariage  que  les  parties  se  proposaient  alors  de  contracter  ensem- 
ble, et  qu'elles  ont  effectivement  contracte  par  la  suite,  on  peut  considérer  ce 
commerce  comme  ayant  été  en  quelque  façon  une  espèce  d'anticipation  du 
mariage  qu'elles  ont  contracté  par  la  suite,  et  les  enfants  comme  étant,  par 
anticipation,  enfants  de  ce  mariage,  et  légitimés  par  ce  mariage  *. 

S  IV.  Comment  se  fait  la  légitimation.  ^ 

^lt%,  La  légitimation  des  enfants  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties 
ont  eu  ^vant  leur  mariage,  se  fait  par  la  seule  force  et  efficace  du  mariage  que 
leurs  père  et  mère  contractent  :  Tanta  est  vis  matrimonii,  ut  qui  anteàsunt 
génitif  post  conlractum  matrimonium  legilimi  habeantur. 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  le  consentement  du  père  et  de  la  mère  in- 
tervienne pour  cette  légitimation;  il  n'est  pas  en  leur  pouvoir  de  priver  leurs 
enfanis  du  droit  que  la  loi  leur  donne,  par  l'effet  qu'elle  donne  au  mariage  de 
leurs  père  et  mère  de  les  légitimer. 

Il  est  encore  moins  nécessaire  que,  lors  de  la  célébration  du  mariage,  on  ait 
fait  paraître  ces  enfants  sous  le  poêle.  Celte  cérémonie  est  une  reconnais- 
sance solennelle  que  les  parties  contraclantes  font  de  ces  enfants,  mais  qui 
n'est  pas  nécessaire,  lorsqu'elles  les  ont  reconnus  pour  leurs  enfants,  de  quel- 


*  La  décision  devrait  être  la  même 
aujourd'hui. 

*  En   considérant  la  légitimation 
comme  un  bienfait  de  la  loi,  comme 


un  effet  légal  du  mariage,  on  n'aurait 
pas  besoin  d'invoquer  si  souvent  cette 
fiction  d'anticipation  de  mariage.  Les 
conséqueAce^  sont  alors  plus  nettes. 
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qiie  autre  manière  que  ce  soit,  soit  avant,  soit  depuis  leur  mariage;  et  en  un 
mot,  lorsque  ces  enfants  peuvent,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  justifier 
leur  état  ». 

4^3.  Il  y  a  un  peu  plus  de  difficulté  de  savoir  si  les  enfants  sont  légitimés 
malgré  eux,  ou  si  au  contraire  un  enfant  peut  empêcher  TefiTet  qu*a  le  mariage 
de  légitimer  les  enfants  nés  auparavant,  en  protestant  par  écrit  qu'il  ne  veut 
pas  l'être.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  question  dans  nos  provinces  de  pays 
coutumier.  S'il  est  mineur,  il  ne  peut  pas  renoncer  à  ses  droits,  ni  par  consé- 
quent à  des  droits  aussi  avantageux  que  ceux  que  lui  procure  la  légitimation  : 
s'il  est  majeur,  ne  trouvant  qu'a  gagner  à  la  légitimation,  qui  ne  peut  lui  ap- 
porter aucun  préjudice,  il  ne  peut  jamais  arriver  qu'un  enfant  refuse  d'être 
légitimé.  La  question  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  les 
droits  de  la  puissance  paternelle  étant  très  considérables,  même  sur  les  enfants 


avant  le  mariage,  ne  peuvent  être  malgré  eux  légitimés  par  le  mariage  de  leur 
père  avec  leur  mère.  Ces  docteurs  se  fondent  principalement  sur  la  Novelle 
91,  cap.  11.  où  Justinien  dit  effectivement  qu'un  père  ne  peut  légitimer  ses 
enfants  malgré  eux,  par  quelque  manière  de  légitimation  que  ce  soit,  sive..., 
sive  per  instrumentorum  {dotalium)  eelebnUionem  ;  ce  qui  désigne  la  légiti- 
mation qui  se  fait  en  contractant  un  mariage  légitime  avec  leur  mère.  Ces 
docteurs  ajoutent  que  la  légitimation  étant  un  droit  établi  en  faveur  des  en- 
fants, ils  peuvent  y  renoncer,  suivant  la  règle,  Unieuique  lieet  juri  in  favo- 
rem  «ttum  iniroducto  renuntiare.  Ceux  de  l'opinion  contraire  répondent  que 
la  question  ne  doit  pas  se  décider  par  la  disposition  de  la  Novelle  ci-dessus  al- 
léguée. Nous  avons  tiré  nos  principes  sur  la  légitimation,  plutôt  du  droit  ca- 
nonique que  des  lois  romaines^  qui,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  ci-dessus, 
n°  4t0,  ont  sur  cet  objet  peu  d'application  à  notre  droit;  or  il  paraît  que,  sui- 
vant les  principes  du  droit  canonique,  la  légitimation  des  enfants  nés  avant  le 
mariage,  s'opère  de  plein  droit  par  la  seule  efficace  du  mariage  que  leurs  père 
et  mère  contractent;  et  quoique  cette  léiritimation  soit  établie  principalement 
en  faveur  des  enfants,  elle  ne  l'est  pas  seulement  en  leur  faveur  ;  elle  Test 
aussi  en  faveur  des  père  et  mère.  Il  ne  doit  donc  pas  être  au  pouvoir  des  en- 
fants de  renoncer  à  la  légitimation,  et  de  priver  leurs  père  et  mère  des  droits 
que  la  légitimation  accorde  sur  eux  à  leurs  père  et  mère  ;  de  même  qu'il  n'est 
pas  au  pouvoir  des  père  et  mère  de  priver  leurs  enfants  des  droits  que  la  légi- 
timation leur  donne  *. 

S  y.  Quels  sont  les  effets  de  cette  légitimation^ 

494.  La  légitimation  des  enfants  nés  avant  le  mariage,  que  le  mariage  de 
leurs  père  et  mère  opère,  a  bien  plus  d'effet  que  celle  qu'un  bâtard  obtient  par 
lettres  du  prince  '.  Celle-ci  n'accorde  aux  enfants  légitimés  que  le  droit  de 


»  Le  Code  exige  la  reconnaissance 
préalable,  ou  dans  l'acte  de  mariage, 
et  c'est  une  condition  indispensable 
de  la  légitimation  *t  lorsque  ceux-ci 
«  (les  père  et  mère)  les  auront  léga- 
«  lement  reconnus  avant  leur  maria- 
«  ge,  ou  qu'ils  les  reconnaîtront  dans 
l'acte  même  de  célébration,  »  V.  art. 
331,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  83,  note  3. 

«  L'enfant  n'aurait  d'autre  moven 


que  d'attaquer  la  reconnaissance.  F.  art. 
339,  C.  civ. 

Art.  339:  «  Toute  reconnaissance 
«  de  la  part  du  père  ou  de  la  mère, 
«  de  même  que  toute  réclamation  de 
«  la  part  de  l'enfant,  pourra  être  con* 
<c  testée  par  tous  ceux  qui  y  auront  in- 
«  térêt.  » 

>  Nous  ne  reconnaissons  plus  de 
semblables  légitimations. 


TOM.  VI.  13 
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porter  le  nom  de  lewr  père,  et  de  porter  ses  armes  tvec  une  brisure  :  elle  ae 
{es  rend  pas  habiles  à  succéder  ni  à  leur  père,  ai  à  Veur  raère^  ni  4  aucun  pa- 
rent de  la  fainilie  de  leur  père  ou  de  leur  mère. 

Au  contraire  la  légitimation  qui  s'opère  par  le  mariage,  rend  les  •nfanls  nés 
avant  le  mariage,  aussi  parfaitement  légitimes  que  s^ils  étaient  nés  durant  le 
mariage  :  elle  leur  donne  tous  les  mêmes  droits,  et  ne  met  aucune  diiïérence 
entre  eux  et  les  enfants  nés  durant  le  mariage  ;  jusque4à  même  qu'elle  donne 
le  droit  d'aînesse  aux  enfants  nés  ayant  le  manage,  sur  ceux  nés  durant  le 
mariage  ^ 

495.  Mais  Si  ^ans  le  temps  intermédiaîre  du  commerce  cliMrAel  d'où  ces 
enfants  sont  nés^  et  du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  qui  les  «  légitimés, 
l'une  des  parties,  ptUà,  le  père  avait  contracté  un  premier  mariage  avec  une 
autre  femme,  après  la  mort  de  laquelle  il  a  épousé  ea  secondes  aoees  ta  aière 
destits  enfants,  lesdits  enfaats  n'auront  pas  le  droit  d'aînesse  sur  les  enbats 
du  premr^  mariage  t  «  car,  quoiqu'ils  soient  venus  au  monde  avtat  eux,  ils 
«  ne  sont  néanmoins  nés  à  la  famille  de  leur  père  qu'après  eux,  par  le  seeoad 
«  Aiariage  que  leur  père  a  contracté  avec  leur  mère.  Ce  seGond  laariage  qui 
«  les  a  iégitimés,  les  fait  réputer  enfants  de  ee  Heoend  mariage  ^  or  il  serait 
«  absurde  que  des  «nfants  «i  second  mariage  fussent  les  bl£és  Hie  «aax  itu 
«  premier  *.  » 


.Amx.  UZ.  -^  Oa  aartaâaa  marlaf  as  ^pd  » 
ii'afeiti^aMl 


alvfls. 


«a«traaié»9 


La  déclaration  du  roi  Louis  XllU  de  iB39^  prive  des  «fiels  toivils  eertaîas 
mariages ,  quoiqu'ils  aient  éié  valablement  contràctéa. 

4<tO.  PfrMiéf*e  eâpêee.  —  Là  ^éd<n*ati<m  dti  roi  Louite  Xlif ,  ;de  4139,  prive 
des  effets  civils  tes  mariages  qu'on  a  affecté  et  tenir  %ectètâ  Jusqu'à  la  mort  de 
l'un  des  deux  conjoints. 

Il  y  est  dit,  an.  5  :  «  Déclarons  1e$  erifMiH  qui  iiftltrottl  ide  tm  mariàffos, 
tt  que  les  parties  ont  tenus  jusqu'ici,  ou  tiendront  h  l'avenir  icacliés  penmat 
«  leur  vie,  qui  ressehlent  pluiôlîâ  honte  d'Wi  eoacubifiage,  que  ta  dignité  d'ttïi 
^  mariage,  incaj^àfMes  de  toutes  successions,  aussi  bien  que  leur  postérité.  » 

Lorsque  ces  iiia*'iâge$  oint  été  laits  en  face  é'EgRse  par  le  curé  des  parties^ 
ien  présence  de  v^uatre  témoins  signandalres,  et  qu'ils  n'ont  d'autre  vice  que 
Celte  clandestinité,  ces  ma^ias?es  sont  vàlâblvrtient  contractés; ife  subsistent 
quant  au  lien  rmiurel  :  mais  la  déclâralion  du  Vh)1  Inouïs  Xlll,  que  n<!m>s  Vêtions 
de  rapporter,  les  prive  des  elfets  civils,  en  déclarant  les  eafiints  qui  en  bais- 
sent, incapables  de  toute  succession. 

On  a  élevé  la  question,  si  ces  enfants  étaient,  par  cet  article,  incapables, 
non-seulement  des  successions  de  leurs  père  et  mère,  mais  même  de  ceUesde 
leurs  parents  collatéraux  :  il  a  clé  jugé  par  arrêt  du  2i  juillet  i704,  qu'ils  en 
étaient  incapables.  La  question  ne  souffrait  aucune  diflicullè  :  1°  Ces  mots, 
TOUTES  SUCCESSIONS,  Comprennent  les  collatérales  comme  les  directes;  â**  Si 
la  loi  déclare  ces  enfants  incapables  et  êueeessions^-ce  n'est  que  parée  qu'elle 
refuse  au  mariage  dont  ils  sont  nés,  les  efl'ets  civils,  et  par  conséquent  elle 
refuse  ^  ces  enfants  les  droits  de  parenté  civile  ;  oV  n'ayant  pas  les  droits  de 

n<)ronfA   PIViIa      île  ha   nAllV/^ht   ^f»A /t-'m<\Klao   rl^«ii«r>MnA  eiv#*AAc<ei«M^     U^r  <a«r«i«it  tf«n<k 


fa 


arenté  civile,  ils  ne  peuvent  être  capables  d*aucune  snccessioà,  ta^  ayant  que 


la  parenté  civile  qui  y  donné  droit. 


»  V.  art.  333,  C.  civ; 

ArL  333  :  «  Les  enfants  légitimés 
«  par  le  mariage  subséquent,  auront 
H  les  mêmes  droits  que  s'ils  étaient 
«  nés  de  ce  mariage.  » 


'  €'est  la  doctrine  que  reproduit 
l'art  333,  par  ces  mots  :  «  que  s'ils 
«  étaient  nés  de  àè  mariase  »  e'est-à- 
dit'e  du  mariage  qui  lès  a  légitimés.  V. 
h  note  précédente. 
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Leur  poslïérité ^n  «st. aussi  déclarée  incapable;  car  ces  enfaols  ne  pei^vent 
transmeltre  h  leur  poslériié  lesdroÂs  de  pareoté  civile  qu'ils  n'ont  pas  \ 

4%9.  €*e«t  ^  ce«x  i|ih  attaquent  ces  uiaria^^,  à  prouver  la  elandêsHnité, 
PiusîeiifBdrcotosiâiices  peuvent  l'étaMir:^!®  lorsque  la  lemme  n'a  pas  pris  le 
nom  de  son  mari  pendant  tout  le  temps  que  le  mariage  a  duré  ;— 3'*  lorsque, 
^ans  les  a«^s  qu^eîle  a  passés  depuis  son  fnariaf;e,  die  a  pris  la  c^ualiié  de  fille, 
ou  de  yeuVe  d'un  précédent  mari  ;  —  S®  lorsqu'une  servante  qui  a  épousé  son 
mahre,  ouun  domestique  qai  a  épousé  sa  makresse,  ont  toujours  continué  de 
(Mirflfîkire  dans  la  maison  dans  leur  -état  de  domestique. 

ijh  pretive  de  clande^inité  qui  résulte  de  ces  circonstances,  ou  d'autres  cir^ 
consrà«i€^s  semblables,  n'est  pus  détrilile  par  les  certiâeats  qu'on  rapporte  de 
la  publication  des  bans  s 'car  il  n'arrive  que  trop  souvent  qu'un  prêtre  les  pu- 
tmè  d^mé  4»ianière  ànt  se  pas  faire  «ntendre. 

4^9.^1  le  mariage  tenu  secret  pendant  toute  la  vie  de  l'un  des  conjoints, 
léqtiel,  €>6il>me s'exprime  l%lit, resfenl  plutélia  honte  d'un  concubinage  que 
iaêi^té  df^m  iMiriage,  est  puni  de  4a  |)rivati<Ki  des  effets  civils,  même  dans 
les  «Alunis  née  de  ce  mariage,  quoiqu'ils  soient  innocents  de  la  Caïute  que  leurs 
père^  méve  ont  commise,  en  tenant  secret  leur  mariage  ;  à  plus  forte  raison 
âèH-ff  é!lre  Mvédes  effets  civils  par  rsfpport  à  la  veuve  qui  a  participé  à  cette 
clandestinité.  C'est  œ  qui  a  été  jugé  par  un  arrétdu  26  mai  1705,  rapporté  par 
M^élM  (t.  1,  n^^S),  par  lequel  Marie  Sonvelke,  ouvrière  du  palais,  veuve  du 
sMir  Sonnet,  trésorier  des  finisses,  dont  le  mariage  avait  été  tenu  secret  pendant 
VMA  le  temps  ^^[  avâiit  duré,fuUléclarée  privée  des  effets  civils  de  son  mariage, 
"^  co^équenee  déchue  de  f^m  douaire^  ^  autres  oonventions  matrinoniales. 
Les  héritiers  du  mari  furent  seulement  condamnés  à  lui  restituer  la  somme  que 
'sfim.  défunt  mari  atuit  reconnu,  par  son  contrat  de  mariage,  avoir  reçue  d'elle 
ei^  ^t.  La  venve  avait  li  cet  égard,  contre  les  héritiers  du  mari,  Taotion  qu'on 
appelle  en  droit,  condictio  sine  causa. 

4*11.  Beuxlème  ^ète.  —  La  déclaration  de  1639  prive  des  effets  civils 
xHtk  autre  espèce  de  mariage.  EWe  porte,  art.  6  :  «  Voulons  que  la  même  peine 
n  i^de  là  privation  des  successions  )  ait  lieu  coWire  les  enfants  qui  sont  nés  de 
i«  femmefe  mie  les  pères  ont  entretenues,  et  qu'ils  épousent  lorsqu*ils  sont  à 
«  l'exirémîte  de  la  vie.  » 

Quoique  ce  mariage  ait  été  célébré  à  l'Eglise,  où  cet  homme  s'est  fait  porter 
après  la  pnblication  ou  dispense  de  bans,  et  qn*il  soit  en  conséquence  valable- 
ment contracté,  la  loi  ne  veut  pas  qu'il  ait  les  eiïels  civils. 

L'édil  du  mois  de  mars  1697  a  confirmé  sur  ce  point  la  déclaration  de  1639, 
et  il  Ta  étendue  aux  mariages  des  femmes  qui  époosent  in  extremis  un  homme 
avec  "qui  eUes  ont  eu  un  mauvais  commerce.  M  est  dit  h  Tariicle  dernier  ; 
n  Voulons  que  l'article 6  de  l'ordonnance  de  1639;  au  sujet  des  mariages  <ïue 
«  i'on  conlraae  à  l'extrémité  de  la  vie,  ait  lieu,  tant  h  l'égard  des  femmes  qu'à 
«  celui  des  hommes  ;  cftque  les  enfants  qui  sont  nés  de  leurs  débauches  avant 
«  leé;d1ts  mariages,  on  qui  pourront  natre  après  lesdits  mariages  contractés  en 
«  cet  état,  sioieut,  avrssi  bien  que  leur  postérité^  incapables  de  toutes  succès- 
«  Sions  •,  » 


*  Aucune  loi  nouvelle  n'a  r^ro- 
duit  cette  ordonnance  de  Louis  aIH^ 
Je  Code  n'exige  qu'une  publicité  anté- 
rieure ou  concomitante,  et  nous  ne 
voyons  aucun  motif  légal  pour  priver 
4es  effets  civils  le  mariage  valable- 
juoenl  contracté  dès  son  principe:  sauf 
toutefois  en  ce  qui  concerne  les  Inté- 
rêts des  parties  qui  auraient  contrat 


avec  les  époux,  li  invoquer  les  circon- 
stances indiquées  par  Potiiier,  pour 
priver  la  femme  ou  le  mari  des  pré- 
rogatives et  garanties  que  la  loi  accor- 
de à  la  qualité  de  mari  ou  de  femme, 
^  Celle  sévérité  ne  se  retrouve 
point  dans  nos  luis  actuelles  :  si  le 
mariage  est  valable  il  doit  produire  les 
effets  civils, 

13* 
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480.  Il  faul  que  ceux  qui  attaquent  ces  mariages,  prouvent  deux  choses 
—  !•  le  mauvais  commerce  qui  a  précédé  le  mariage  ;  — -  2"  que  la  personne 
était  in  extremis  lorsque  le  mariage  a  été  contracte. 

Le  mariaffe  est  censé  contracté  in  extremis^  lorsoue  la  personne  était  au 
lit,  malade  d'une  maladie  qui  avait  un  trait  prochain  a  la  mort,  quoiqu'elle  ne 
soit  morte  que  quelques  mois  après. 

Un  homme  qui  avait  eu  mauvais  commerce  avec  une  femme,  ayant  été  bles- 
sé d'un  coup  d'épée  et  l'ayant  épousée  six  jours  après,  dans  un  temps  où  la 
blessure  paraissait  si  dangereuse  qu'il  reçut  l'extréme-onction  le  jour  de  son 
mariage  ;  la  cour,  par  arrêt  du  28  février  1667,  jugea  que  ce  mariage  avait  été 
contracté  in  extremis,  quoiqu'il  eût  survécu  cinquante-quatre  jours  depuis,  et 
réduisit  à  des  aliments  les  enfants  qu'il  avait  eus  de  cette  femme.  L'arrêt  est 
rapporté  au  2*  tome  du  Journal  des  Audiences  (iiv.  6,  ch.  14). 

Il  y  a  deux  autres  arrêts  rapportés  au  même  tome«  l'un  du  22  décembre 
1672,  l'autre  du  3  juillet  1674  (Iiv.  il,  ch.  16  et  17),  par  lesquels  des  mariages 
furent  réputés  faits  in  extremis,  quoique,  dans  l'espèce  du  premier,  l'homme  eût 
survécu  soixante-cinq  jours;  et  dans  l'espèce  du  second,  quarante-deux  jours.' 

Il  en  serait  autrement  si  la  maladie  dont  la  personne  était  déjà  attaquée 
lorsque  le  mariage  a  été  contracté ,  n'avait  pas  encore  un  trait  prochain  à  la 
mort,  mais  pouvait  durer  plusieurs  années ,  quoiqu'elle  fût  mortelle  et  jugée 
incurable,  et  que  ce  soit  celle  dont  la  personne  est  morte. 

Par  exemple,  si  lorsque  le  mariage  a  été  contracté ,  la  personne  était  atta- 
quée d'hydropisie  ou  de  pulmonie  ;  si  ces  maladies  n'étaient  pAS  alors  dans 
leurs  derniers  périodes,  pouvant  durer  plusieurs  années,  le  mariage' ne  serait 
pas  censé  contracté  tn  extremis ,  quoique  la  personne  soit  morte  de  ces  ma- 
ladies. 

431.  Le  mariage  n'est  pas  censé  avoir  été  contracté  tn  extremis,  quoique 
la  personne  soit  morte  de  mort  subite  le  jour  même  du  mariage,  si  elle  n'était 
pas  malade  lorsqu'elle  l'a  contracté. 

Quoique  l'état  de  grossesse  soit  un  état  dangereux,  néanmoins  lorsqu'il  n'y 
a  pas  d'accidents,  la  grossesse  étant  un  état  naturel,  et  n'étant  pas  une  mala- 
die ,  le  mariage  qu'une  femme  contracte  dans  cet  état ,  n'y  ayant  pas  encore 
d'accident  extraordinaire ,  n'est  pas  censé  contracté  tn  extremis ,  et  n'est  pas 
dans  le  cas  de  l'édit,  quoique  par  des  accidents  survenus  depuis  que  le  mariage 
a  été  contracté,  cette  femme  soit  morte  dès  le  lendemain.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  arrêt  (du  5  septembre  1675)  rapporté  au  Journal  du  Palais  (t.  !•', 
p.  712). 

439.  Quoique  le  mariage  ait  été  contracté  tn  extremis,  si  la  personne  étant 
en  pleine  santé,  avait  fait  ce  qui  était  en  son  pouvoir  pour  le  contracter,  et 
qu'elle  en  ait  été  empêchéepar  les  traverses  qu'on  lui  a  suscitées ,  et  par  les 
oppositions  qu'on  lui  a  formées ,  dont  elle  n'a  pu  avoir  mainlevée  plutôt ,  ce 
mariage  ne  doîi  /)as  être  privé  des  effets  civils.  On  ne  peut  en  ce  cas  rien  im- 
puter a  cette  personne.  On  ne  peut  pas  dire  qu'elle  ait  attendu  qu'elle  fût  m 
extremis ,  pour  contracter  son  mariage  :  ce  n'est  pas  par  conséquent  le  cas 
de  la  loi.  C'est  ce  qui  a  été  très  sagement  jugé  par  un  arrêt  du  parlement  de 
Normandie,  du  29  juillet  1717,  rapporté  au  6«  tome  du  Journal  (Iiv.  7,  ch.  58). 

433.  Troisième  espèce.  —  Une  troisième  espèce  de  mariage  qui,  quoique 
valablement  contracté  ,  et  quoiqu'il  subsiste  quant  au  lien  naturel ,  est  néan- 
moins privé  des  effets  civils,  est  celui  que  contracte  une  personne  qui  a  perdu 
l'état  civil  par  une  condamnation  à  mort. 

C'est  la  disposition  de  la  déclaration  de  1639 ,  art.  7,  qui  dit  :  «  Voulons 

«  que  la  même  peine  (delà  privation  des  successions)  ait  lieu aussi  contre 

«  les  enfants  procréés  par  ceux  qui  se  marient  après  avoir  été  condamnés  à 
«  mort,  même  par  les  sentences  de  nos  juges  rendues  par  défaut,  si  avant  leur 
«  décès  ils  n'ont  été  remis  au  premier  état,  suivant  les  lois  prescrites  par  nos 
«  ordonnances.  » 
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Indépendamment  de  cette  disposition,  il  est  impossible  per  rerum  naturam, 
qu'une  telle  personne  puisse  contracter  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils  ; 
car  éiant,  par  sa  mort  civile,  regardée  dans  la  société  comme  n'existant  plus, 
quant  à  ce  qui  eit  de  Tordre  civil,  c'est  une  conséquence  qu'elle  ne  peut  élre 
capable  d'un  mariage  civil. 

C'est  pourquoi  ces  termes  :  par  les  senlences  de  nos  juges^  qui  se  trouvent 
dans  la  disposition  que  nous  venons  de  rapporter,  ne  doivent  pas  la  restreindre 
aux  sentences  des  juges  royaux ,  les  sentences  capitales  des  juges  des  sei- 
gneurs ayant  le  même  effet  ^. 

434.  Lorsqu'une  personne  condamnée  à  une  peine  capitale  par  contu- 
mace, s'est  mariée,  et  est  morte  dans  les  cinq  ans  de  la  publication  de  la  sen- 
tence, sans  s'être  représentée,  son  mariage  doit-il  avoir  les  effets  civils  ?  Oui  ; 
car,  pendant  les  cinq  ans,  son  état  civil  est  plutôt  suspendu  que  perdu  ;  et 
lorsqu'il  meurt  dans  les  cinq  ans,  il  meurt  integri  staiûs,  et  est  censé  ne  l'a- 
voir jamais  perdu;  ordonnance  de  1670,  tit.  17,  art.  29.  Son  mariage  est  donc 
en  ce  cas  le  mariage  d'une  personne  qui  doit  être  censée  n'avoir  jamais  perdu 
l'état  civil,  et  par  conséquent  riea  n'empédie  qu'il  ne  soit  un  mariage  civil,  qui 
ait  les  effets  civils  *• 

C'est  pourquoi  ces  termes  de  l'édit,  ci-dessus  rapportés  :  «  Si  avant  leur  dé- 
«  ces,  ils  n'ont  été  remis  dans  leur  premier  état,  suivant  les  lois  prescrites  par 
«  nos  ordonnances ,  »  me  paraissent  ne  pouvoir  s'appliquer  qu'au  cas  auquel 
le  condamné  n'est  mort  qu'après  les  cinq  ans;  auquel  cas  il  meurt  sans  avoir 
été  remis  dans  son  premier  état ,  s'il  n'y  a  été  remis  en  se  représentant ,  ou 
étant  constitué  prisonnier  :  car,  lorsqu'il  meurt  dans  les  cinq  ans,  il  est  censé 
ne  l'avoir  jamais  perdu. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  mariage  d'un  condamné  à  mort  dans  les 
cinq  ans ,  est  exactement  conforme  aux  maximes  établies  par  M.  Lenain  , 
avocat  général,  dans  son  plaidoyer  rapporté  au  5<>  tome  du  Journal,  2«  partie, 
liv.  9,  cnap.  11  (sur  arrêt  du  25  mars  1709). 

43&.  Observez  que  si  la  femibe,  lors  de  son  mariage,  a  Ignoré  que  l'homme 
qu'elle  épousait,  avait  perdu  l'état  civil,  sa  bonne  foi  donne  à  ce  mariage  les 
eiTets  civils,  comme  nous  le  verrons  en  l'article  suivant. 

48tt*  Il  nous  reste  à  faire  une  observation  générale  à  l'égard  des  enfants 
qui  naissent  de  ces  espèces  de  mariages  qui,  quoique  valablement  contractés, 
n'ont  |)as  les  effets  civils.  Ces  enfants  n'ont  pas  à  la  vérité  les  droits  que  les 
effets  civils  du  mariage  donnent  aux  enfants,  tels  que  les  droits  de  famille,  de 
succession ,  de  douaire ,  de  légitime,  etc.  ;  mais  le  mariage  dont  ils  sont  nés , 
étant  un  véritable  mariage,  ils  ne  sont  pas  bâtards,  et  ils  sont  en  conséquence 
capables  d'être  promus  aux  ordres  sacrés  et  aux  bénéfices. 


AmT.  XV.  —  D«  cas  «oqvel  oa  mariace ,  ^nolqae  nnly  a  des  effeu  cMla 
qae  loi  donne  la  bonna  fol  des  partlat  qui  l'ont  contracté. 

439.  Le  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul,  a  des  effets  civils,  est  lorsque 
les  parties  qui  l'ont  contracté,  étaient  dans  la  bonne  foi,  et  avaient  une  juste 
cause  d'ignorance  d'un  empêchement  dirimant  qui  le  rendait  nul  *• 


*  Art.  25,  C.  civ.  :  «  Il  (le  condamné 
«  à  la  mort  civile)  est  incapable  de 
«  contracter  un  mariage  qui  produise 
«  aucun  effet  civil.  » 

•  D'après  le  Code  la  mort  civile 
n'atteint  point  le  condamné  par  con- 
tumace dans  les  cinq  années  qui  sui- 
vent l'exécution,  mais  il  e«t  pendant 


ce  temps  privé  de  l'exercice  des  droite 
civils,  et  s'il  meurt  dans  ce  délai,  il 
sera  réputé  mort  dans  l'intégrité  de 
ses  droits,  ce  qui  paraît  suffire  pour 
valider,  dans  ce  casj  le  mariage  qu'il 
aurait  contracté. 

'  F.  art.  201  et  202,  C.  civ.,  d* 
dessus,  p.  44,  note  U 
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On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  la  femne  d'ua  soldait  qu*on 
«▼ail  va,  te  jour  d'un  combat,  coiiobé  parmi  tes  morts  sur  le  champ  de  bataille, 
et  qu'on  avaU  en  conséquenee  cru  mort,  quoiou'il  ne  le  ûOtt  pas^ se  serait  maride 
à  un  autre  komme,  sur  \%  kû  d'un  cemliioât  de  mett  de  son  man,  en  bonne 
forme,  qu'elle  aurait  du  major  du  régiment.  Si,  longtemps  après,  ei  depuis 
*|ii'etle  a  eu  des  enfant»  de  ee  second  roarnige,  son  pveinior  mari,  qu^  croyait 
jNori,  vient  k  reparaître,  H  n'est  pas  douleux  que  le  second  asariage  que  eetle 
»mtne  a  contradé,  est  nul  ;  qu'elle  drat  quitter  smi  seeond  noari,  el  retourner 
)vec  le  premier;  son  premier  mariage  qui  a  laujOurs  subsisté,,  ayant  été  un 
empôcbemen^dirinisuit  du  second  :  mais  quiûque  ee  second  mariage  soii  nul, 
la  bonne  foi  des  partiea  qui  l'ont  contracté,  lui  donne ,  par  raf^rl  aux  enfoM 
qui  en  sont  nés,  les  effets  civils  que  produiseut  les  mariages*  es  donuamaus 
enfants  les  droits  de  famille ,  et  tous  les  autres  droits  qu'oml  les  «afauls  nés 
d'un  légitime  mariage.  En  cooséquenee  les  enfants  nés  de  ce  seeoAd  mariage 
viendront  aux  successioos  de  Leurs  père  ei  mère,  e4  mèfae  cooeourroo^^oeUe 
de  leur  mère  avec  les  enfants  qu'elle  a  eus  de  son  premier  maria^e^ 

Comment,  direz-vous,  oe  mariage  qui  est  nul,  peul'il  donner  ces  éroits  aux 
enfants  qui  en  sont  nés?  car,  quod  nullum  est ,  nullum  pif0âwH  êffectum, 
La  réponse  est,  que  si  ee  mariage,  en  tant  qu'il  est  considéré  eonmci  nul,  ne 
peut  pas  les  leur  donner,  la  bonne  foi  des  parties  qui  K^ont  eontradé,  les  leur 
donne,  en  suppléant  à  cet  égard  au  vice  du  mariage. 

4S9.  La  bonne  foi  des  parties  qui  ont  contracté  un  mailage  Aut ,  doni^e- 
t-elle  pareillement  à  ce  mariage  les  eCfets  civils  ,  à  TelTet  de  confttmér  entre 
elles  leurs  conventions  matrimoniales ,  et  de  donner  à  la  femme  un  douabre  ? 
Il  y  a  même  raison. 

Un  opposera  que  les  conventions  matrimoniales  dépendent  de  la  condition, 
sinwptiœ  sequanlur,  laquelle  n'a  pas  été  accomplie,  puisqu'on  ne  peot  pas  dire 
qu'elles  ont  été  suivies  d'un  mariage  entre  les  parties;  celui  qui  9  suivi  n'hélant 

Sas  un  véritable  mariage ,  puisqu'il  est  nul.  La  réponse  est^  que  U  bonne  foi 
es  parties  qui  l'ont  contracté,  supplée  à  la  nullité  de  ce  mariage,  et  f^it  re- 
garder la  condition  comme  accomplie,  de  même  qu'elle  f^it  regarder  conjtme 
légitimes  les  enfants  qui  en  çont  nés. 

.  430.  Lorsqu'il  n'y  a  que  l'une  des  parties  qui  a  ignoré  de  bonne  foi  l'em- 
pêchement dirimant  qui  rendait  nul  le  mariage  quelle  a  contracté  avec  l'autre 
partie ,  sa  bonne  foi  suffit-elle  pour  donner  à  ce  raarîs^e ,  quoique  nul ,  les 
effets  civils  par  rapport  aux  enfauts  qui  en  sont  nés,,  et  ^ur  leur  donner  les 
droits  d'enfants  légitimes ,  même  vis-à-vis  de  l'autre  partie  qui  était  de  mau- 
vaise foi?  Le  droit  canonique  a  décidé  pour  l'affirmative^ et  a  porté  jusque-U 
en  faveur  de  la  bonne  foi.  C'est  la  décision  du  chapitre  Ex  tenore,  14,  Extr. 
Qui  filii  sint  le^itimi^. 

Ce  chapitre  est  dans  respèce  d'tin  homme  qui,  du  vivant  de  sa  femme,  avait 
épousé  une  autre  femme,  laquelle  ignorait  qu'il  fût  marié.  Innocent  IH  décide 
que  la  bonne  fSi>i  de  la  mère  faisait  réputer  légitimes  les  enfanta  qu'eue  atait 
eus  de  ce  mariage  nul,  même  à  IVffel  de  recueillir  la  successioQ  de  leur  père, 
qui  avait  contracté  de  mauvaise  foi. 

On  peut  aussi  rapporter  pour  exemple  le  cas  d'un  prêtre  qui  ayant  résidé 
très-longtemps  en  habit  laïque  dans  une  ville  éloignée  de  son  pays,  où  il  n'é- 
tait pas  connu  pour  ecclésiastique,  y  aurait  épousé  une  femme  qui  le  croyait 
de  hontie  foi  laïque.  La  bonne  foi  de  cette  femme>  et  la  juste  ignorance  en 
laquelle  elle  a  été  de  Fempéchement  di  rimant  qui  rendait  nul  le  mariage  qu^eHc 
a  contracté  avec  cet  homme,  suffit  pour  donner  aux  enfants  qui  en  èonX  nés 
tes  droits  d'enfants  légitimes,  non-seulement  vls-h-vis  de  leur  mère,  cjui  était 

'i.'"-         ■  I        *  I'       "■  '  ■        I.       ■■    .  ■  Il   .1111  II     imi         I 

*  C'est  ce  que  décide  l'art.  202,  C.  civ.  V.  ci-dessus,  p.  44,  note  i. 
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dans  la  bonne  foi,  maisjsnême  vis  à-vis  de  leur  père,  qui  u'v  était  pas.  C'est  ce 
qui  a  été  iugé  par  un  arrêt  du  4  lévrier  1689,  rapi  orlé  au  i^  louîc  du  Journc^t 
des  Audiences  {\\\.  4,  cA\.  7),  dans  l'espèce  d'un  niariaaje  coniraclé  par  un  che- 
yafierife  Walle,  qui  avait  cad>é  sa  qualiié  de  profès.  l/^nfaniné  de  ce  mariage, 
ouoiquç  nul ,  fut  ^  en  conséquence  de  la  bonne  foi  dç.  U  mère,  déclaré  avoû; 
fts  drofts  d'^enftint  t«JgiMme,  et  de  porter  ^e  uoni  et  les  artricsde  s6ù  père. 

A  VigvA  4é^  \^  f^mmi  mï  a  éii  iroiopée,  W  n'^t  pa«  douteux  qu'elle  peut 
]}0UPiiu.i\re  ('^:ij;éoutjoa  ij»  ses  c^nventioyus.  maUiuiQniiales  couire  rtooune  qui 
('a^  ^rQHiiP^^  ^\  QQoUPd  a^s  bQritie4r8,  e^  qu'iU  »e  soioi  p^  recevabliis  à  opposer, 
P9Mr  s^'^^  défoudr^,  h  UuflUé  du  maria^^;  puisque  ctUe  nuUué  procède  du  fait 
4<^  ç^ti  tomm^*.  $Lq,4«;it  a.  k^om^  la  (emgie,  en  lut  taisaiu  retupcchenieat  (^ui  la 
causait.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  2^  jaavieF  1693,  rapporté  au  4^. 
tome  du  Journal  des  Audiences  (liv.  8,  ch.  i),  en  faveur  d'une  femme  qu'un 
itommé  Fauber,  récottet  profès ,  dont  on  ignorait  Pétat,  avait  énousée.  L'ar- 
rêt adjugea  à  cette  femme  la  moitié  de  la  comamnauté,  qui  était  opulente,  et 
toutes  ses  conventions  matrimoniales. 

4MI^  Si  la  baaoe  foi  de  l'uae  des  parties  donne  les  effets  civils  à  ua  mariage 
nul,  à. plus  forte  raison  peut-elle  les  donner  à  un  mariage  véritable,  lorsque 
l'une  des  parties  a  ignoré  de  bonne  foi  le  vice  qui  le  privait  des  effets  civils,* 
comme  lorsqu'une  femme  a  épousé  de  bonne  foi  un  homme  qui  avait  perdu 
l'état  civil  par  une  condamnation  à  peine  capitale ,  dont  la  connaissance  n'a- 
vait pu  parvenir  à  cette  femme  ;  le  jugement  ayant  été  rendu  dans  un  pays 
éloigné,  et  avant  qu'elle  eût  connu  cet  homme.  La  bonne  foi  de  cette  femme 
donne  en  ce  cas  à  ce  mariage  les  effets  civils,  à  l'effet  que  les  enfants  qui  en 
sont  nés,  aient  les  droits  d'enfanls  légitimes,  et  puissent  succéder  à  leur  mère 
et  à  leurs  parents  maternels. 

Mais  ces  enfants  ne  peuvent  ni  succéder  aux  biens  de  leur  père ,  qui  sont 
acquis  au  fisc,  ni  avoir  les  droits  de  famille  dans  la  famille  de  leur  père,  puis- 
que leur  père  les  ayant  perdus  avant  qu'ils  fussent  au  monde,  n'a  pu  les  leur 
communiquer  ^. 

44  i«  La  bonne  foi  des  parties,  ou  de  l'une  d'elles,  peut  bien  donner  les 
droits  d'enfants  légitimes  aux  enfants  nés  du  commerce  qu'elles  ont  eu  depuis 
le  prétendu  mariage,  dont  elles  ignoraient  le  vice  ;  car  ce  commerce  était,  par  ' 
rapport  à  leur  bonne  foi,  un  commerce  innocent,  au  moins  de  la  part  de  celle 
des  parties  qui  était  en  bonne  foi  ;  mais  la  bonne  foi  que  les  parties  ont  eue  en 
contractant  ce  prétendu  mariage,  ne  peut  donner  les  droits  d'enfants  légitimes 
aux  enfants  nés  du  commerce  qu'elles  ont  eu  ensemble  auparavant  ;  car  ce 
commerce  est  un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties,  dont  le  vice 
ne  peut  être  purgé  que  par  un  véritable  mariage. 

Ceci  s'éclairclra  par  un  exemple.  Une  femme  a  eu  un  enfant  du  commerce 
qu'elle  a  eu  avec  un  prêtre  dont  elle  ignorait  la  condition.  Depuis  elle  a  épousé 
ce  prêtre,  dont  elle  continuait  d'ignorer  la  condition,  et  elle  en  a  eu  d'autres 
enfants.  Ceux  nés  depuis  le  prétendu  mariage  seront  légitimes;  car  ils  sont 
nés  d'un  commerce  qui  était  innocent  de  la  part  de  leur  mère,  qui  croyait  de 
bonne  foi  avoir  contracté  un  mariage  légitime  avec  cet  homme  :  mais  l'enfant 
né  du  commerce  que  cette  femme  a  eu  avant  le  mariage,  n'est  pas  légitime  { 
car  i!  est  né  d'un  commerce  cririiinel  de  la  part  des  deux  parties.  La  ferfime 
savait  bien  qu'elle  commettait  une  fornication.  Il  est  vrai  que  le  vice  d'une 
fornication  peut  se  purger  par  un  mariage  que  l'homme  et  la  femme  qui  Tout 
commise,  contractent  depuis  ensemble  ;  mais  dans  l'espèce  présente,  n'ayant 


^  Il  leur  est  impossible  de  se  rat- 1  lui-même  n'ayant  plus  avec  ses  anciens 
tacher  à  la  famille  qu'avait  leur  père,  |  parents  de  relations  civiles. 
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pu  intervenir  de  mariage  légitime  entre  les  parties,  le  prêtre  étant  incapable 
d'en  contracter,  le  vice  du  commerce  dont  Tenfant  est  né,  n'a  pu  être  purgé*. 
Cette  question  a  été  juffée  par  l'arrêt  rendu  dans  l'afTaire  du  fameux  Jean 
Maillard,  du  15  mars  1^1,  qui  est  rapporté  au  2<>  tome  du  Journal  des  Au- 
diences (Jdy.  9,  ch.  5).  Le  sieur  Thibault  de  La  Boissière  avait  eu  desenfants  de 
Marie  Delatour,  femme  duditMalUard,  qu'on  croyait  mort.Depuis,  il  avait  épousé 
ladite  Délateur,  sur  la  foi  d'un  certificat  de  mort  donné  par  un  capitaine.  Jean  Mail- 
lard s'étant  par  la  suite  représenté  après  quarante  années  d'absence,  et  le  ma- 
riage du  sieur  Thibaut  de  La  Boissière  avec  la  femme  dudit  Maillard,  ayant  en 
conséquence  été  déclaré  nul,  les  enfants  qu'il  avait  eus  d'elle  auparavant,  fo- 
rent, par  l'arrêt,  déclarés  illégitimes;  un  mariage  nul,  quoique  oontraOéde 
bonne  foi,  n'ayant  pu  les  légitimer. 


^  Nous  croyons  bien  avec  Pothier 
qu'un  mariaf;e  putatif  ne  peut  produi- 
re la  légitimation  des  enfants  qui 
seraient  nés  avant  la  célébration ,  mais 


l'exemple  qu'il  donne  ne  nous  paraît 
pas  admissible  aujourd'hui,  aucune  lo: 
ne  défendant  le  mariage  des  prê- 
tres. 
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SIXIÈME  PARTIE. 


DES  CASSATIONS  DB  MARIAGES  ;  DE  LEUR  DISSOLUTION ,  BT  DE  LA  SfiPARATIOlf- 

D'HABITATION. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  cassations  de  mariages. 

éû9.  Âucnne  puissance  ne  peut  casser  un  mariage,  lorsqu'il  a  été  valable- 
ment contracté  ;  car  Dieu  même  ayant  formé  le  lien  du  mariage,  aucune  puis- 
sance  humaine  ne  peut  le  dissoudre  :  Quod  Deus  conjunacit,  komo  non  se^ 
paret  *. 

Mais  lorsqu'il  y  a  contestation  sur  la  validité  d'un  mariage,  il  appartient  au 
juge  de  décider  s'il  a  été  valablement  contracté,  ou  non  j  et  le  jugement  par 
lequel  le  juge  déclare  qu'il  n'a  pas  été  valablement  contracté,  et  qu'il  eàt  nul, 
est  ce  que  nous  appelons  ici  ecusation  de  mariage  *• 

Nous  verrons  sur  cette  matière,— !•  par  qui  peuvent  être  intentées  les  de- 
mandes en  cassation  de  mariage  ;— 2<^  par  quelles  voies,  et  devant  quels  juges  $ 
— 3<»  quel  est  l'office  du  juge  sur  ces  demandes. 

ABT.  Z*' .—  Par  q«i  tes  demandes  en  caMatlon  de  naiiace  peaveat-ettes 

être  iatentéet. 

Les  demandes  en  cassation  de  mariage  peuvent  être  intentées,— 1<»  par  l'une 
des  parties  qui  l'ont  contracté  ;  —  2^  par  leurs  père  et  mère  ;  —  3<^  par  leurs 
autres  parents;  —4^  quelquefois  par  la  partie  publique. 

S I*'.  Des  parties  qui  ont  contracté  le  mariage. 

44S.  Chacune  des  parUes  qui  ont  contracté  mariage,  peut  intenter  contre 
l'autre  la  demande  en  cassation  de  mariage,  lorsqu'elle  prétend  qu'il  y  a  un 
empêchement  dirimant  qui  le  rend  nul. 

Cette  demande  peut  être  intentée,  même  par  celle  des  parties  qui  a  trompé 
l'autre,  en  lui  cachant  un  empêchement  qui  le  rend  nul.  Par  exemple,  si  un 


^  il  nous  paraît  y  avoir  un  peu 
d'exagération  dans  l'application  de 
cette  maxime  :  le  chapitre  même  d'où 
elle  est  tirée,  qui  est  le  i9«  de  l'évan- 
gile de  saint  Mathieu,  admet  une  ex- 
ception, nisi  ob  fomicationem  :  et 
lorsque  les  disciples  de  Jésus^hrist 
lui  disent  :  Si  ita  est  causa  hominis 
cum  uxore,  non  expedit  nubere  ;'û 


leur  fait  une  réponse  peu  satisfaisan- 
te et  surtout  peu  claire  :  il  le  recon- 
naît lui-même  par  ces  expressions  :  Qui 
{wtest  capere  capiat  !!  Il  est  vrai  qu'il 
eur  avait  dit  :  Non  omnes  capiunt  ver- 
bum  istud,  sed  quibus  datum  est. 

*  C'est  ce  que  le  Code  appelle  de* 
mande  en  nullité  de  mariage  (liv.  1 , 
tit.5,ch.4,  art.l80à202). 
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homme  engagé  dans  les  ordres  sacrés,  ou  dansTétat  de  religion  par  des  vœux 
salennels,  s'csl  nmrié  à  une  fcnine  à  qui  il  a  caché  son  élat^  qui  n'élait  pas 
connu  dans  le  lieu  où  il  faisait  depuis  longtemps  sa  résidejice,  ce  prélreou  ce 
moine  est  reçu  à  intenter  contre  la  femme  qu'il  a  trompée,  la  demande  en 
cassation  de  leur  mariage. 

On  opposera  les  maxicnes  :  Nemo  audiri  deb^t  propriam  allegans  lurpilu- 
dinem  :  Nemo  ex  proprio  dolo  consequi  polesl  aclionemy  et  autres  sembla- 
bles. La  réponse  est,  que  ces  maximes  n'ont  d'autre  objet  qu'un  intérêt 
particulier  du  demai^deur  :  fn^ys  la  demande  qu'une  partie  forme  en  cassation 
de  mariage,  quoique  ce  soit  par  son  dol  qu'il  été  contracté,  a,  outre  l'intérêt 
du  demandeur^  un  objet  d'honnêteté  publique,  qui  serait  blessée,  si  on  lais- 
sait subsister  un  mariage  que  Thonnéteté  publi(|ue  et  les  lois  ne  permettent 
pas  de  laisser  subsister  ;  et  cette  raison  d'honnêteté  publique  doit  faire  ad- 
mettre la  demande  ^. 

444.  Il  faut  néanmoins  ï  cet  égard  distin^er  les  vices  absolus  d'un  ma- 
riage, et  ceux  qui  sont  seulement  respectifs. 

Nous  appelons  ici  vices  absolus  ceux  qui  résultent  de  quelque  empêchement 
dirimant  qui  se  rencontre^ou  dans  les  deux  parties,  tels  que  sont  ceux  de  pa- 
renté ou  d'affinité,  etc.,  ou  dans  l'une  des  parties,  tels  que  sont  ceux  qui  ré- 
sultent de  h  profesmii  veU^ieu^e  otu  des  qrUrç&  sacrés,  4^i^  le$iw^i'u«e  4es 
parties  esit  engagée  j  ou  qui  résMlic^nt  d'uin  défaut  4^n^  1^  fgrme  4^  U  céîébra- 
tion,  p\^ià^  dQ  ce  que  h  m^ri^e  n'$^  jpas  été  célébra  en  (a^;e  d'égjise,  ou  de  ce 
qu'il  l'a  été  par  un  prêtre  étranger,  sans  permission  de  l'église  ou  du  cur^^ 

Nott»  appelons  viçf4  fûspeeii^^  eem^  qi4  o^  sc^t  vi(^  d'up  9wi^e  fiie 
parce  qu'on  ^  violé  le  droit  de;  qi^f  l^'t^i;^  des  p^rtiçs  \nl^e^ée$,  tejs^  ^ûq 
sont  ceui^  qui  résqUenl  du  défav^t  d^  cons^u^emei^t  des.  père  et  mère  ^  n^- 
riage  de  leurs  enfants  mineure  i  celui  q^i  résuUe  4e  la  violence  (aite  à  l'i^i^e 
des  parties  oontract^nte^t  PQsujr  extorquer  d'elle  ^^  con^epte^i^tr 

Chacune  des  partie^  peArt  doni^eç  1^  demande  en  c^sç^iç^  4^  s<^n  ma? ^^ 
pour  raison  de  quelqu'un  des  vices  absolus  ;  mais  (a  demande  en  cassation  ^e 
mariage  ne  peut  être  intentée  pour  raison  des  vices  respectifs,  que  par  la 
partie  qui  prétendrait  qu'on  aurait  violé  ses  droits.  Par  exemple,  il  n'y  9  ^m 
les  père  et  mère  qui  puissent  attaquer  le  mar^ige  pour  le  défaut  de  leur  con- 
sentement. Lorsque  les  père  et  mère  ne  s'en  plaignent  pas,  et  qu'ils  n'atta- 
quent pas  le  mariatgjÇ,  ils  sont  cçnsés.  y  consentir  j  et  ni  l'iinç  ipti  |';m(re,  4f  s 
parties  qui  ont  contracté  le  mariage  sans  ce  consentement  des  père  et  mèret 
n'est  recevaJ[)le  à  en  demander  la  cassation  pour  le  déiau^  de  ce 
ment. 


C0A^i\te- 


Pareillement,  Iw^m  l&  cOMenleiBaftt  de  l'uae  desi  piartve»  à  son  mariage, 
a  été  extorqué  par  violence  ou  par  séduction,  il  n'v  à  que  cette  personne  qui 
soit  reçue  à  Intenter  l'action  eiji  cassation  de  mariage  j  Paaiire  partie  n'y  est 
pas  recevaWe*. 


«  Pothier  prend  çei  e^^evaple^  parr 
ce  qu'il  regarde  l'engagement  dans  les 
ordres,  comme  un  empêchement  te- 
nant ^  l'ordre  puWiQ,  Aussi  Tap^^llQ-i 
t-il  dans!  le  n®  suW^nt  vice  absolu, 

*■  Le&  vicu  rçlaiifs  sont,  d'^rèç 
le  Code,  la  violence,  l'erif^ur  qui  vi- 
cie le  coasenteioent  des  partie$«  et 
le  défaut  de  Gons^tegieBt  des  ascen- 
dants ou  de  la  famille.  F,  art.  $8t),  ci- 
dessu^,  p.  133,  «ote  t  et  i9%  p.  U% 
note  i. 


Lea  miHt  absoim  annt  :  le  défMC 
d'âge,  un  mariage  préexistant,  les  de- 
grés de  parenté  ou  d^allîance  prohibés, 
l'ipcompét^iHiû  de  INitteiei  de  fétat 
civil,  et  la  elaiidestinité.  F* art  184 
ci-«prèft,  et  19(,  C^  eiv.,  p.  28,  note  4* 

Art.  181;  :  «t  Tout  n^iageeentradé 
t  ^n  çoptraventioM  m  diaptositionA 
«  contenues  s^ux  art.  144  (tge  de  pu* 
fL  ^Hé),  W  (bigamie)»  16 1  (bareoté 
«  et  eUianee  en  lif  ne  direoite)  •  16% 
«  (parenté  et  alliacée  au  deq«ième  de^ 
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4é3.  Le  vice  dlmpuissaiice  de  l'une  des  pariie»q«r  ont  contracté  mapfage, 
doit-il  être  regardé  comme  vice  absolu,  on  seigle  neiK  respectif  ?^Ou<>f(|ue  le 
vice  dimpuissance  soit  un  empcebemeot  dirtmant  de  mariage,  pris  dans  la 
nature  même  du  mariage,  comme  nous  Tavoir»  vn  supré,  néaiHnoins,  eomme 
ce  vice  ne  fait  tort  qu'à  la  partie  avec  qui  Timpuissaot  a  contracté  markige> 
qui  ne  peut  se  faire  rendre  par  rinipqisaiikMt  ledevqir  conjugal;  que  ce  vice, 
qui  est  secret,  pe  peut  blesser  rhonaételé  publique,  il  ne  doit  être  rc§:su*dé 
Que  cûjurae  on  vice  respectif;  en  conséquence ,  î\  n'y  a  que  h  partrc  arec  qui 
rimpuissant  a  contracté  noariage  qui  soit  recevable  à  Intenter  la  demandjB  en 
ç^issationde  mariage  pour  raison  de  l'empêchement  dMmpuissance;  et  l'Im- 
puissant n^est  pas  reçu  ^  atlac^uerson  mariage  pour  cause  de  ce  prétendu  vîçe» 
lorsque  la  personne  avec  qui  il  a  contracté  mariage  ne  S'Cn  plarut  pas  ^. 

Qbservei  aussi  qu'une  partie  n'est  pas  recevanle  à  attaquer  son  maHage 
pour  cause  d^impuissance  de  l'autre  partie,  après  une  cohabitation  pendant 
un  grand  nombre  d'années,  surtout  lorsqulî  y  a  eu  des  enPants  baptisés, 
comme  nés  de  ce  mariage,  ainsi  que  l^)bse^va  M.  l'avocat  général  Portail^ 
dans  la  cause  d'ua  nomme  Jourdain,  dont  le  plaidoyer  est  rapporté  au  4*  tOQie 
du  JownoX  iîes  4udience8  (liv.  5,  ch.  15;  arrêt  du  30  décembre  1700), 

$  11.  J^s  père  éi  mère^ 

440.  Les  père  et  mère  d^uix  mineur  qui  s*iest  marié  sans  feur  consente- 
ment, sont  parties  capables  de  poursuivre  la  nullité  de  son  ipartage  ;  Patteinte 
que  ce  tnariage  dopue  k  U  puissance  paternelle,  les  rend  intéressés  à  sa  cas- 
sation, et  recevables  par  conséquent  à  la  poursuivre^ 

Si  lé  père  avait  depuis  donné  des  marques  d'approbaiîon  au  marfege  con- 
tracté sans  son  çopseutenûent.  il  serait  non  recevable.  Suivant  ce  principe,  par 
arrêt  du  mois  de  décembre  f672,  un  père  fut  décls^ré  uon  recevable  a  atta- 
(juer  le  mariage  de  son  (ils,  contri^cté  sans  son  consentement,  parce  quil  avait 
été  parrain  d"uft  enfant  né  de  ce  mariage,  Cet  arrêt  est  rapporté  au  2*  tome 
du  Journal  de$  Awiimces^  lîv.  It,  ch.  30. 

Par  la  même  raison,  ces  marc^ues  d*approbatîon  que  le  père  a  données  aq 
wariage,  font  touiber  l'exhércdaiion  du  tit&,  que  le  père,  aurait  faîte  en  puni- 
tion oe  ce  mariage.  Mais  ta  simple  bénédiction  que  le  père  a  donnée  à  ce  fils 
au  Ut  de  la  mort,  n'est  pas  sufQsanle  pour  révoquer  Texhérédation.  Le  père^ 
Qn  ce  cas.  çeme^ur  remùsùiM  odiurriy  et  non  ^atisfactionem  injurie»,  comme 
fobserva  if.  Talon,  afrêl  du  27  avril  1660,  au  Journal  des  Audiences  (t,  i*\ 
tiv.  U,  ch.  21). 

Lorsitu'ua  fils  de  famille  s'est  marié  en  minorité,  sauf  le  consentement  de 
son  père)  si  depui»,  étant  devenu  majeur,  il  a  déclaré  vouloir  persévérer  dans 
ce  mariage,  ne  paraissant  pas  d'ailleurs  que  c^est  par  une  suite  de  la  séduction 
Qoramencée  en  minorité,  le  père  cesse  d'être  recevable  dans  l'appel  comme 
d'abus  du  mariage;  il  né  lyi  reste  plus  que  le  foudre  de  rexhérèdation,  dont 
ij  peut  user  co^uire  son  Uls«  C'est  ce  qui  a  été  ju^é  sur  tes  conclusions  de 
^.Taloj^fcparuûafrét  du (? mars  lOSe^rapporté  parBardet*  (L.  t,liv,  5»ch,  11). 

S  ÏH.  Bes  êulintn. 

44lf.  Lorsqu'un  mineur  qui  n'avait  nî  père  ni  mère,  a  contracté  mariage 
sans  le  eons.eiitciiieat  de  son  tuteur,  le  luftear  e^  aussi  reçu  ë  Taltaquer  eomme 


«  gré  en  ligne  collalécale)„et  163  (oncle 
c(  et  nièce,  tante  et  nieveu).  peut  être 
il  attaqué  soit  par  les  époux  eux-mêmes, 
d  soit  par  tous  ceux  qui  v  ont  intérêt, 
«  soit  par  le  ministère  public.  » 
*   Cela    nous    paraît    entièrement 


conforme  à  la  raison.  Il  est  entendu 
qu'il  ne  peut  être  question  que  d'une 
Impuissance  accidentelle,  et  antérieure 
au  mariage. 

•  r.  art   182  et  183,  Ç.  çiv.,  ci- 
dessus,  p.  lâf^,  note  1 
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présumé  entaché  de  séduction  \  L'auteur  des  Conférences  de  Paris  rapporte 
un  arrêt  du  12  avril  1704,  contre  un  nommé  Berger. 

Voyez  néanmoins  ta  distinction  que  nous  avons  observée  supràj  n'^dSG» 
entre  le  défaut  de  consentement  des  tuteurs,  et  le  défaut  de  celui  des  père  el 
mère. 

$  lY.  Des  parents  collatéraux. 

449.  Les  parents  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties  qui  ont  contracté  ma- 
riage, ne  peuvent,  à  la  vérité,  tant  que  les  deux  parties  vivent,  attaquer  la 
validité  de  leur  mariage,  n'ayant  alors  aucun  intérêt  né  qui  puisse  les  y  rendre 
recevsd)les  ;  mais  après  la  mort  de  l'une  des  parties,  les  parents,  même  colla- 
téraux ,  de  cette  partie,  sont  recevables  à  attaquer  le  mariage,  incidemment  à 
quelque  contestation  sur  quelque  intérêt  temporel. 

Par  exemple,  les  parents  de  la  partie  décédée  peuvent  revendiquer  sa  suc- 
cession contre  les  enfants ,  en  soutenant  qu'ils  ne  sont  pas  habiles  à  succéder, 
et  en  leur  formant,  pour  cet  effet,  la  contestation  sur  la  validité  du  mariage 
dont  ils  sont  nés. 

Pareillement,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'enfant,  les  héritiers  collatéraux  du  mari 
prédécédé,  contre  lesquels  la  veuve  demande  le  paiement  de  son  douaire  et  de 
ses  conventions  matrimoniales,  peuvent  s'en  dérendre,  en  formant  à  la  veuve 
la  contestation  sur  la  validité  de  son  mariage.  Au  reste,  ils  ne  peuvent  atta- 
quer le  mariaffe  que  pour  des  vices  absolus,  et  non  pour  des  vices  respectifs, 
tels  que  la  séduction,  le  défaut  de  consentement  des  père  et  mère,  etc.  Et 
même  à  l'égard  des  vices  absolus  qui  pourraient  se  rencontrer  dans  le  mariage, 
auoiqu'absolument  parlant,  les  parents  collatéraux  de  l'une  des  parties  décé- 
dée aient  le  droit  de  les  opposer  en  interjetant  appel  comme  d'abus  de  son 
mariage,  et  qu'il  y  aitplusieurs  exemples  où  ils  y  ont  été  reçus,  néanmoins  ils 
n'y  sont  reçus  que  difficilement.  C'est  ce  que  nous  apprenons  de  M.  d'Âgues- 
seau,  dans  son  plaidoyer  en  la  cause  des  enfants  de  Jérôme  Billon,  qui  est  le 
il*  au  second  tome  de  ses  œuvres  :  «  Si  l'on  excepte,  dit  ce  grand  ma- 
«  gistrat,  certains  défauts  essentiels  qui  forment  des  nullités  que  le  temps  ne 
<c  peut  jamais  couvrir;  certaines  circonstances  où  la  considération  du  bien 
«  public,  toujours  plus  forte  que  celle  de  l'intérêt  particulier,  semble  se  joindre 
«  aux  collatéraux,  pour  s'élever  contre  un  mariage  odieux;  il  est  difficile 
«  qu'ils  puissent  détruire  toutes  les  fins  de  non-recevoir  qu'on  leur  oppose 
«  (de  la  part  des  enfants  dont  ils  contestent  l'état)  ;  le  silence  des  père  et 
«c  mère  et  des  contractants  mêmes,  l'union  de  leur  mariage,  la  possession 
«  paisible  de  leur  état,  etc.  » — Suivant  ces  principes,  des  collatéraux,  par  arrêt 
du  27  avril  1638,  rapporté  par  Bardet  (t. 2,  liv.7,  ch.  20) «furent  mis horsde  cour, 
sur  l'appel  comme  d'abus  d'un  mariage  auquel  ils  opposaient  l'alliance  du  compé- 
raffe  que  les  conjoints  avaient  contractée  auparavant.  L'arrêt  était  fondé  sur 
la  nonne  foi  des  conjoints,  et  sur  la  facilité  qu'ils  auraient  eue  d'obtenir  dis- 
pense, s'ils  eussent  su  que  ce  fût  un  empêchement  *• 

Au  reste,  lorsque  les  circonstances  rendent  le  mariage  susceptible  d'être  at- 
taqué par  les  parents  collatéraux  de  l'une  des  parties,  on  ne  peut  leur  oppo- 
ser comme  fin  de  non-recevoir,  qu'ils  ont  paru  donner  quelque  signe  d'appro- 


*  C'est  le  consentement  de  la  fa- 
mille et  non  pas  du  tuteur  qui  est  exi- 
gé. F.  art.  160  et  182,  ci-dessus,  p. 
139,  notel. 

'  F.  Art.  187,  C.  civ.,  qui  reproduit 
la  même  règle. 

Art.  187  :  «  Dans  tous  les  cas  où, 
«  conformément  à  l'article  184  (F.  ci- 


<c  dessus,  p.  202,  note  2) ,  l'action  en 
«  nullité  peut  être  intentée  par  tous 
«  ceux  qui  y  ont  un  intérêt ,  elle  ne 
«  peut  l'être  par  les  parents  colla- 
«  térauxj  t)u  parles  enfants  nés  d'un 
«  autre  mariage,  du  vivant  des  deux 
«  époux,  mais  seulement  lorsqu'ils  y 
«  ont  un  ii^rêt  né  et  actuel.  » 
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batiofi  de  soq  mariage.  Par  exemple,  la  veuve  k  qui  ils  forment  contestation 
sur  la  validité  de  son  mariase,  ne  peut  pas  les  y  prétendre  non  recevables,  sur 
le  prétexte  que,  du  vivant  de  leur  parent,  elle  a  reçu  d'eux  des  lettres  par  les- 
quelles ils  la  traitaient  de  leur  cousine.  L'approbation  donnée  à  un  acte,  ne 
rend  non  recevable  à  l'attaquer,  que  lorsqu'elle  a  été  donnée  dans  un  temps 
où  le  droit  de  l'attaquer  était  ouvert  :  on  est  censé  en  ce  cas  renoncer  à  son 
droit  :  mais  en  ce  cas-ci,  les  parents  collatéraux  n'ayant  eu  aucun  droit  de  cri- 
tiquer, ni  même  d'examiner  le  mariage  de  leur  parent  de  son  vivant,  les  signes 
d'approbation  qu'ils  paraissent  y  avoir  alors  donnés,  ne  peuvent  opérer  contre 
eux  aucune  fin  de  non-recevoir  pour  l'attaquer  après  sa  mort.  C'est  ce  que 
nous  apprenons  du  plaidoyer  de  M.  Lenain,  avocat  géuéral,  sur  les  conclusions 
duquel  fut  rendu  un  arrêt  du  1*"  août  1707,  qui  n'eut  aucun  égard  à  ces  fins 
de  non-recevoir.  L'arrêt  est  rapporté  au  5«  tome  du  Journal  des  Audiences 
(liv.  7,  ch.  36). 

S  V.  Des  autres  personnes  qui  ont  intérêt  à  faire  déclarer  le  mariage  nul, 

449.  Toutes  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  né  pour  faire  déclarer  nul 
un  mariage,  sont  recevables  à  l'attaquer  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus. 

Supposons,  par  exemple,  qu'un  homme,  du  vivant  d'une  première  femme, 
en  a  épousé  une  seconde,,  et  que  s'étant  lassé  d'elle,  il  est  retourné  avec  la  pre- 
mière. La  seconde  femme  a  un  grand  intérêt  de  faire  déclarer  nul  le  mariage 
fait  avec  la  première,  puisque  sans  cela,  le  sien  qui  a  été  fait  du  vivant  de  la 
première,  ne  peut  pas  être  valable.  Elle  doit  donc  être  reçue  à  l'attaquer  par 
la  voie  de  l'appel  comme  d'abus,  pourvu  que  ce  soit  pour  des  nullités  absolues  g 
et  elle  ne  serait  pas  recevable  à  proposer  des  nullités  respectives. 

Il  en  est  de  même  des  enfants  de  la  seconde  femme. 

J  VL  Du  curé  des  parties. 

450.  Le  curé  des  parties  ne  peut  pas  attaquer  le  mariaige  de  ses  paroissiens, 
qui  a  été  célébré  sans  sa  permission  par  un  prêtre  étranger,  sous  prétexte 
qu'on  a  donné  atteinte  à  ses  droits.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  29 
décembre  1693,  rapporté  au  cinquième  tome  des  mémoires  du  clei^é,  qui  dé- 
clare le  curé  de  Réthel  non  recevable  en  l'appel  comme  d'abus  qu'il  avait  in- 
terjeté du  mariage  de  ses  paroissiens,  célébré  à  Paris  sans  sa  permission^  et 
renvoya  les  parties  contractantes  par-devant  le  diocésain  pour  recevoir  péni- 
tence, et  procéder  à  la  célébration  de  Içur  mariage,  si  faire  se  doit.  La  raison 
est  que  les  curés  n'ont  de  juridiction  que  dans  le  for  pénitenciel  ;  ils  n'ont  au- 
cune juridiction  extérieure.  En  mariant  leurs  paroissiens,  ils  n'exercent  au- 
cun droit  de  juridiction  sur  eux  :  ils  ne  peuvent  donc  pas  prétendre  que  ces 
paroissiens  ont  donné  atteinte  à  leurs  droits  en  se  mariant  ailleurs  :  c'est  au 
ministère  public  à  se  plaindre  de  cette  infraction  à  la  loi,  comme  nous  le  ver- 
rons au  paragraphe  suivant. 

Par  la  même  raison,  un  curé  n'est  pas  recevable  à  former  opposition  k  un 
mariage  que  des  personnes  qu'il  prétend  être  ses  paroissiens,  se  proposent  de 
célébrer  dans  une  autre  paroisse  où  ils  font  publier  leurs  bans,  n'ayant  aucun 
titre  ni  qualité  pour  s'opposer  à  la  célébration  d'un  mariage  ^. 

S  VII.  De  la  partie  publique. 

451.  Les  officiers  qui  sont  chargés  du  ministère  public,  tels  que  sont  les 
procureurs  du  roi  dans  les  sièges  royaux,  et  les  procureurs  fiscaux  dans  les 
justices  des  seigneurs,  ne  doivent  pas  faire  de  recherches  de  quelque  nullité 


vables 


À  fortiori  sous  la  législation  actuelle,  ils  tic  doivent  point  être  rece* 

5S. 


âÛ6  TRAITÉ   DU    CONTRAT   DE   MARIAGE. 

îgRoréè  4n  {MiWèc,  Qh!  pMrrak  «e  TCiicoulTer  itent  un  mariflfe,  pour  Atl«|>iti 
tee  nmfiB^  Aoac  penoniin  ire  se  plaint. 

MftiB  4«rtK|i]e  le  Tice  dNin  m  niage  est  publici,  ^  qn*fl  cariie  «n  tcMMe  pt- 
bliii»  rofficier  dnin^  du  mmisiére  pÉbKe.  éiaottMrgé  da  mainiiea  de  b  poliee 
et  dd  bon  ortlre^  et  par  conséquent  id'«mèt<er  les  ftoandalei  qai  le  litMiMeat, 
doit  en  t»  «as  mnnaiYre  les  {Kittfes  'devuni  le  {«ge  séontitr,  ponir  les  cm- 
tTsindit»  lise  Mpsref.  H  Mi  ffièine  c|fiel<|ttef6isteB  poortaivre  exlràordinftîre- 
ment  psir  Is  Toreée  là  plahitiB,  pour  fo  réparation  dasearalale  q«'eHet«it 
eâueé.  On  peut  apparier  peiar  eKevnfiie  d'an  mariage  scaaiaAeux.  oetat  qu^n 
homme  aoarié  aarait  du  vivant  de  fia  femine,  et  dans  le  liea  où  ette  demenre, 
et  ioù  fiie  «st  contMMv  «entracte  avéie  une  autre  femme* 

Le  ftif^M^t^du  bon  ohjhre  étant  confié  k  ta  puHssance  «léenlfére  fest  dans  les 
tribnnaux  néculierd  qire  'ceux  qui  ont  eonttaifté  un  mariage  nal  et  Bcandalenx, 
doivent  être  poursuivis  à  la  requête  des  procureurs  du  roi  ou  fiseaux,  pour 
être  contraints  à  se  séparer.  11  y  aurait  abus,  s*ils  étaient,  pour  cet  effet,  pour- 
âùivuîs  Ik  rofficialUé  par  le  promoteur.  Nos  rois  ont,  ^  la  Vérité,  attribué  aux 

Es  d'église  hl  connaissance  des  causes  de  mariage»  Cela  les  rend  eom- 
nts  pour  celles  qui  sont  portées  devant  eux  par  Tune  des  parties  »  dans 
.iéisil  s'aj^  uniquement  de  jliger  si  le  mariage  a  été  valaMemeot  contracté 
on  nièn;  mais  lorsqu'il  est  Question  de  répriaicr  le  scandale  qne  causent  des 
peisonnel  qui  ont  iceétracfeé  ahi  mariage  ouvertement «oatraire  à.rbôonételé 
pttbiiqoe  et  atax  lois,  et  qui  osent  vivre  «n  conséquence  publiqnement  nomme 
nari  et  femttie,  les  fuges  d^ëe  iné  péùVent  éUre  compétents^  ce  n'est  qu'à  la 
pwâMce  sédilièpe  qu'appartient  4e  maintien  ém  bon  ordre,  et  le  pouvoir  de 
réprimer  touleè  qui  peut  le  blesseftr.  C'est  snr  ces  principes  qu'est  fondé  l'ar- 
rêt du  16  février  1673,  rendu  6ur  les  conctoionsdoM.  TalonwDaos  l'espèce  de 
cet  arrêt,  qui  est  rapporté  au  Journal  des  Audiences,  tome  2,  livre  12,  ch.  1*%  le 
promoteur  en  l'officialité  de  La  Rochelle  avait  assigné  devant  l'ofQcial  un  nommé 
Engaigmé  et  sa  femmes  pour  voir  déclarer  nul  leur  mariage,  qui  avait  été  cé- 
lébré par  un  prêtre  éU'anfer  dans  tme  cliapèUe  domestique.  L'official  avait 
déotané  nul  le  mariage.  Sot  l'appel  comme  d'abas  tnterjelé,  tant  de  la  sentence 
que  de  toute  la  proeéduTev  1^  Coor  dit  qu'il  avait  été  abusivement  procédé^ 
et  disant  droit  sur  les  conéluisions  du  proeoreor^général,  enj<Mgnit  aux  parties 
de  se  retirer  devant  l'évéqùe,  pour  40e  ce  prélat»  après  ieur  avoir  impo&é  nne 
pénitence,  fît  procéder  de  Oonvean  4  la  célébratioa  de  leur  mariage^  ot  oe- 
penèaat  défense  de  se  CréqueMer. 

Diepuis,  le  roi,  par  sa  déclaration  da  15  ffeîn  1697,  A  attribaé  aux  promo- 
teurs des  oifiGiaikes  le  droit,  dans  un  cêttain  cas  pankolier,  d'assigner  I» 
parties  qni  ont  contracté  un  mariage  nul,  poor  la  réliaWlitaiioo  de  leur  ma- 
riage^ lorsque  le  procnreur  du  roi  n'agit  pas.  Voici  lesiermcs  de  cette  décla- 
-fatfon  t  ir  enjoignons i  nos  Coa«  de  porteimeht,  et  auïres  n«  fog^*—  lors- 
«  qu'ils  jugeront  des  causes  ou  procès  dans  lesquels  M  s'agira  de  mariages 
«  célébrés  par-devant  despnêtues  «utPeisqne  les  propffes  curés  dt^stsonnniotants, 
«  sans  en  avoir  obtenu  le«  dispensas  nécessaires;  et  même  sur  les  poursuites 
«  qaie  nos  procwreurs  en  pourront  faire  d'office  data  la  première  année  de  ia 
«  célébration  delsdits  pfétendas  mMria^es^  d'ébliger  ceux  qui  pré^ndoiït  avifti^ 
«  contracté  des  mariages  de  cette  manière,  de  se  retirer  parndevant  leur  ar- 


*  F.  aH.  m,  C.  civ.,  cî-af»rès,  et 
191,  «i-dessns,  p.  28,  note  1,  qui  con- 
sacrent les  mêmes  principes. 

Art.  190:  «  Le  procureur  du  Roi, 
M  dans  tous  les  cas  auxquels  s'appli- 
«  que  l'article  18i (F. ci-dessus,  p.202 


«note  2),  «t  Sous  les  ihodîïîcàttonf 
«  portées  en  Varllclé  185  (F.  ci-dessus, 
«  p.  40,  note  1),  peut  et  doit  deman-^ 
«  der  la  nullité  du  mariage,  du  vivant 
«  des  deux  éuoux,  et  les  aire  coiidam« 
«  ner  à  se  séparer.  » 
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«  cbevéque  on  é^que,  pour  tes  rébaâ)iliter  selon  les  forraes  prescrites  par  te^ 
«  saints  canons  et  par  nos  ordonnances,  après  avoir  accompli  la  pénitence 
«  salutaire  qui  leur  sera  par  eux  imposée ,  telle  qu*ils  Testimeront  k  pro« 
ff  pos.  Permettons  aussi  aux  promoteurs  desdits  archevêques  ou  évéques , 
«  lorsque  nos  procureurs,  où  des  parties  iptéressées  nei  feront  aucune^  pôuï*- 
«  suites  par-devant  nos  juges,  de  faire  assigner  devant  tesdits  archevêques  ou 
«  évéques,  dans  le  terme  ci-dessus,  et  après  en  avoir  obtenu  d'eux  une  pér- 
ît mîsa*on  expresse,  ïes^efsonîies  qui  demeurent  et  viveW  ^^i^bte,  et  qui 
«  n'ont  point  été  inai^s  par  les  curés  deis  paroisses  dans  lè^qti^eè  elles  de- 
«  meurent,  et  gui  n'ont  point  obtienti  dispense  pour  être  tftartées  pat  (Tatrtres 
tt  prêtres,  'atix  finis  ^è  représenter  ^uxdits  prtlats,  dans  on  lempi  tdnvènable, 
«  les  actes  de  céïébralîén  de  leurs  mavîages.  Voulons  qu'eifi  «cas  ^ne  les  érchc- 
<t  vêques  et  évéques  trouvent  que  lesdits  mariages  n'aient  pas  été  célébrés  pair 
«  les  propres  curés  dfes  contractants,  et  quH  ïiy  ait  d'aiflië^i^  *uétart  autre  em- 
t(  pécnement,  ils  ptiîsseht  leur  enjoindre  de  ws  réhabiHiW;r,  selon  les  formes 
«  prescrites  par  lés  saints  canons  et  pat*  nos  ^ordonnances,  après  avoir  açcom- 
ic  pli  la  pénitence,  etc.  »  Ensuite,  i!  est  enjoint  aux  jugeS,  Snr  Tavîs  qui  leut 
aura  été  donné  par  les  évéques,  de  contraindre  pârtft^  totidamnàttons  d'a- 
mendes, les  parties  k  se  séparef ,  faute  par  elles  d'obêîr  àtol  ohlonnances  des 
évéques. 

Observez  qu^aiix  termes  de  cette  déclaration,  afin  que  te  promoteur  puisse 
assigner  les  parties  pour  la  representation.de l'acte  de  cérébration  de  leur  ma- 
riage, i)  Êaut  que  plusieurs  chosesconcourenl;—l<»n  faut  qu'il  s*agisse  d'un  ma- 
riage célébré  par  un  prêtre  étranger,  sans  la  permission  de  Tevêque  ou  du 
cufé4 — 2°  li  faut  que  les  parties  contractantes  ne  soient  pas  di^à  traduites  de- 
vant le  juge  royal,  soit  à  la  requête  du  procureur  du  roi,  pont  représenter 
leur  acte  de  célébration;  soit  à  la  requête  de  quelque  partie  intéressée,  putà 
des  père  et  mère,  qui  y  auraient  formé  une  accusation  en  crime  de  rapt  contre 
rune  des  parties  :  c  est  ee  qui  résulte  àe  ces  termes,  lorsque  nos  procureurs 
çu  des. par  lies  intéressées  ne  feront  aucunes  poursuites  par-àevàrH  nos  juges; 
— 3*^  Il  faut  que  ce  soit  dans  l'année  de  la  célébration  du  prétendu  mariage  que 
le  promoteur  donne  cette  assignation  :  c'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes,  per- 
mations  (mssi  aux  promoteur^,...  dans  te  terme  ci-dessus.  La  raison  est  qu'a- 
près l'année  de  la  célébraiion,  la  mémoire  de  l'irrégularUé  de  la  célébration 
^u  mariage  est  censée  s'être  effacée  dans  le  public;  ei  par  conséquent  cette 
irrégularilé  n'est  plus  un  vice  public  qui  offense  le  public  ^  :  Û'oh  il  suit  que  le 
procureur  du  roi,  qui  ne  peut  inquiéter  les  parties  qui  ont  contracté  un  ma- 
riage dont  personne  ne  se  plaint,  que  pour  des  vices  de  leur  mariage  qui  se- 
raient publics^  et  qui  offensent  le  publie,  ne  peut  plus,  après  Tannée,  assigner 
les  parties  pour  cette  irrégularilé;  et  par  la  même  raison,  le  promoteur,  qui 
ne  fait  que  suppléer  le  procureur  du  roi,  ne  le  peut  plus  après  ce  temps  (—4<>  En- 
fin, il  laul>  pour  que  le  promoteur  puisse  assigner  les  parties,  qu'il  en  ait  la 
permiss  on  de  l'évêfiue,  permission  qui  se  met  au  bas  de  la  requête  qu'il  lui 
présente  pour  cet  èfîet. 

Si  ies  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un  prêtre  étranger, 
peuvent  être  poursuivies  pour  rapporter  l'aiîte  de  eélébi^ton  de  lenr  mariage, 
à  plus  forte  raison  le  procureur  du  roi,  surtout  lorsque  l'évéque  lui  en  a  don- 
né avis,  doit  poursuivre  celles  qui,  sans  aucune  célébration  en  face  d'église, 
se  font  passer  publiquement  pour  mari  et  femme  :  le  juge  royal  doit  en  ce  cas, 
sur  la  demande  du  procureur  du  roi,  enjoindre  aux  parties,  sous  la  commina- 
tion  de  puoititm  exemplaire^  de  se  séparer  jusqu'à  la  célébraiion  de  leur  ma- 

»  Ôtt  voit  (^n'on  ciMifoûdak  autrelbls  la  compétence  du  «tiré  avw  fe  po- 
Mlchê  du  mariage. 


208  TRAITÉ    DU    CONTRAT    DE   MARIAGE. 

riage  en  face  d'église,  «t  les  renvoyer  à  cet  effet  devant  révé(|ue,  pour  leur 
imposer  pénitence. 

Abt.  h.  —  Par  qaellet  voteff  et  devant  qaeit  Jnf  «•  la  eaMatloB  d'ott 
'  narUye  paat-alla  étra  damaadéa. 

^Slt.  Premier  ca«.— Lorsque  c'est  Tune  des  parties  qui  ont  contracté  le  ma- 
riage, qui  veut  en  poursuivre  contre  l'autre  la  cassation,  elle  a  pour  cet  effet 
deux  voies,  l'une  ordinaire^  l'autre  extraordinaire, 

La  vote  ordinaire  est  l'assignation  que  la  partie  qui  demande  la  cassation  de 
son  mariage,  doit  donner  à  loutre  devant  rofGcial,  pour  en  voir  prononcer 
la  nullité. 

Quoique  le  mariage  soit  principalement  un  contrat  civil,  qu'il  appartienne, 
de  même  que  tous  les  autres  contrats,  à  l'ordre  politique,  et  qu'en  conséquence 
il  soit  soumis  à  la  puissance  séculière,  néanmoins  comme,  en  tant  qu'il  est 
élevé  h  la  dignité  de  sacrement,  il  renferme  aussi  quelque  chose  de  spirituel, 
nos  rois  ont  bien  voulu  permettre  et  attribuer  aux  juges  d'église  la  connais- 
sance des  causes  qui  concernent  les  mariages,  à  la  charge  par  eux  de  se  con- 
former aux  ordonnances  ^. 

L'édit  du  mois  de  décembre  1606  est  formel.  Il  y  est  dit,  art.  12  :  «  Nous 
«  voulons  ([ue  les  causes  concernant  les  mariages,  soient  et  appartiennent  à 
<c  la  connaissance  et  juridiction  des  juges  d'église,  à  la  charge  qu'ils  seront 
«  tenus  de  garder  les  ordonnances  »  ,  etc.;  ce  qui  est  conGrmé  par  l'édit  de 
1695,  art.  34,  qui  porte  :  «  La  connaissance  des  causes  qui  concernent  les  sa- 
<t  crements  appartiendra  aux  juges  d'église  :  enjoignons  a  nos  officiers,  même 
n  à  nos  cours  de  parlement,  de  leur  en  laisser,  et  même  de  leur  en  renvoyer 
H  la  connaissance,  sans  prendre  aucune  juridiction  ni  connaissance  des  af- 
«  faires  de  cette  nature,  si  ce  n'est  qu'il  y  eût  appel  comme  d'abus  interjeté 
«  de  quelque  jugement,  ordonnance  ou  procédure  faite  par  le  juge  d'église, 
«  ou  qu'il  s'agisse  d'une  succession,  ou  autres  effets  civils,  ^  l'occasion  des- 
c(  quels  on  traiterait  de  l'état  des  personnes  décédées,  ou  de  celui  de  leurs 
(c  enfants.  » 

Le  juge  d'église  n'est  coinpétent  que  pour  statuer  sur  la  validité  ou  l'inva- 
lidité du  mariage.  Si  une  des  parties  prétend  contre  l'autre  des  dommages  et 
intérêts,  le  juge  d'église  ne  peut,  sans  abus,  en  connaître.  Il  doit  en  ce  cas, 
après  avoir  statué  sur  la  validité  ou  l'invalidité  du  mariage,  renvoyer,  pour  les 
dommages  et  intérêts,  les  parties  devant  le  juge  séculier. 

Pareillement,  lorsque  la  question  n'est  pas  de  savoir  si  un  mariage  a  été 
valablement  contracté  ou  non,  et  qu'elle  ne  concerne  que  le  fait;  comme  si, 
dans  le  cas  où  les  registres  d'une  paroisse  étant  perdus,  l'une  des  parties  sou- 
tient qu'il  a  été  célébré  un  mariage  entre  elle  et  l'autre  partie,  qui  en  discon- 
vient, la  cause  n'est  pas  de  la  compétence  de  l'officîal,  qui  n'est  juge  que  de  la 
validité  ou  de  l'invalidité  des  mariages  ;  elle  est  de  celle  du  juge  séculier  ;  parce 
qu'en  ce  cas  il  s'agit,  non  de  jure,  sed  de  quasi  possessorio  matrimonii.  C'est 
ce  qu'enseignait  M.  Talon,  dans  un  plaidoyer  sur  une  cause  jugée  par  arrêt  du 
10  juin  1636,  rapporté  par  Bardet  •  (t.  %  liv.  5,  ch,  22). 


*  Il  est  évident  que  ces  demandes 
i^oîvent  aujourd'hui  être  portées  do- 
rant les  tribunaux  civils,  sauf  l'appel 
à  la  Cour  royale. 

*  C'est  une  question  de  preuve  du 
mariage ,  et  non  pas  de  sa  validité 


acquise  par  une  procédure  criminelle. 
F.  art.  198,  C.  civ. 

Art.  198  :  «  Lorsque  la  preuve  d'une 
«  célébration  légale  du  mariage  se 
«  trouve  acquise  par  le  résultat  d'une 
«  procédure  criminelle ,  l'inscription 


mariage ,  et  non  pas  de  sa  validité.   «  procédure  criminelle ,  l'inscription 
Cette  preuve  pourrait  aujourd'hui  être   «  du  jugement  surins  registres  de  l'état 
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Les  juges  d'église,  auxquels  nos  rois  ont  attribuéla  connaissance  des  causes 
des  mariages,  sont  les  officiaux  ;  il  y  aurait  abus  si  Tévéque  en  prenait  con- 
naissance  par  lui-même.  En  général,  selon  nos  mœurs,  les  évoques  ne  peuvent 
exercer  par  eux-mêmes  la  juridiction  contentieuse  dont  ils  sont  censés  s'être 
démis  en  la  personne  de  leurs  ofûciaux. 

453.  La  voie  extraordinaire  est  Tappel  comme  d'abus  que  la  partie  peut 
interjeter  en  la  grand'chambre  du  parlement  (k  qui  la  connaissance  de  l'abus 
osl attribuée,  par  les  ordonnances  du  royaume),  des  jugements,  ordonnances, 
ou  procédures  faites  par  le  juge  d'église  sur  ce  sujet,  lorsqu'il  s'y  trouve  quel- 
que chose  de  contraire  aux  ordonnances  ou  aux  canons.  On  peut  aussi  interje- 
ter appel  comme  d'abus  de  la  célébration  du  mariage,  lorsqu'on  prétend  qu'il 
a  été  célébré  contre  les  lois  ou  les  canons. 

454.  Second  ca«.— Lorsque  c'est  un  père,  une  mère  ou  un  tuteur  qui  veut 
attaquer  le  mariage  que  son  mineur  a  contracté  sans  son  consentement,  ces 
personnes  ont  pour  cela  la  voie  d'appel  comme  d'abus  de  la  célébration  du  ma- 
riage faite  sans  leur  consentement,  qui  est  une  contravention  aux  ordonnances; 
c'est  aussi  par  cette  voie  que  le  roi  peut  faire  prononcer  la  nullité  d'un  mariage 
qu'un  prince  de  son  sang  aurait  contracté  sans  son  consentement. 

455.  Troisième  cas. — Lorsque  ce  sont  les  parents  de  l'une  des  parties, 
qui  attaquent,  après  sa  mort,  son  mariage,  pour  exclure  les  enfants  qui  en 
sont  nés,  de  la  succession,  ou  la  veuve,  de  son  douaire  et  de  ses  conventions 
matrimoniales,  il  est  évident  que  la  question  ne  peut  plus  être  portée  devant 
le  juge  d'église  ;  car  il  ne  peut  être  compétent  que  pour  juger  du  lien  du  ma- 
riage, dont  il  ne  peutplus  être  question  aprèsla  mort  de  l'une  des  parties.  N'é- 
tant plus  question  entre  les  parties  que  d'intérêts  temporels,  il  n'y  a  que  le 
juge  séculier  qui  puisse  être  compétent  ;  c'est  pourquoi  l'affaire,  en  ce  cas,  doit 
se  porter  au  parlement  par  la  voie  d'appel  comme  d'abus.  C'est  ce  qui  résulte 
de  ces  termes  qui  sont  a  la  fin  de  l'article  34  de  l'édit  de  1695,ou  qu'il  s'agisse 
d'une  succession. 

ART.  XXI.  —  De  roflice  da  Joge  dans  les  canses  de  caMation  demariaraih 
et  des  Japements  qol  se  rendent  sar  cette  matière. 

450.  Le  lien  du  mariage  étant  un  lien  sacré  que  Dieu  forme  lui-même 
entre  les  parties  qui  contractent  un  mariage  valable,  et  que  les  parties  ne 
peuvent  rompre  par  leur  consentement  mutuel;  l'acquiescement  que  la  partie 
assignée  pour  voir  prononcer  la  nullité  dn  mariage,  donnerait  à  la  demande, 
ne  doit  pas  dispenser  le  juge  d'entrer  dans  un  scrupuleux  examen  des  preuves 
de  l'empêchement  dirimant  qu'on  prétend  avoir  empêché  la  validité  du  ma- 
riage ;  et  ce  n'est  qu'après  que  cet  empêchement  aura  été  pleinement  justifié 
par  des  preuves  ou  littérales  ou  testimoniales,  qu'il  peut  prononcer  la  nullité 
du  mariage. 

451.  Il  y  a  certaines  espèces  d'empêchements  dont  on  n'admet  ordinaire- 
ment que  la  preuve  littérale  ;  tels'  que  sont  ceux  qui  résultent  des  ordres  sa- 
crés, de  la  profession  religieuse,  (le  la  parenté,  de  l'affinité,  d'un  autre  mariage 
qui  subsistait  lorsqu'à  été  contracté  celui  dont  on  demande  la  nullité.  La  preuve 
de  ces  espèces  d'empêchements  doit  se  faire  par  le  registre  des  ordinations, 
par  celui  des  professions,  par  celui  des  baptêmes,  sépultures  et  mariages; 
néanmoins  lorsque  ces  registres  sont  perdus,  on  peut  y  suppléer  par  la  preuve 
testimoniale  ^. 


it  civil  assure  au  mariage,  k  compter 
i<  du  jour  de  sa  célébration,  tous  les 
«  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux 


TOM.  VI. 


«  qu'à  l'égard  des  enfants  issus  de  ce 
«  mariage.  » 
*  F.  art.  46,  ci-dessus,  p.  46,  note  î. 
14 
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La  déclaralion  de  la  partie,  quand  même  elle  oiïrirait  de  la  confirmer  par 
serment,  même  avec  le  concours  du  bruit  public,  n'est  pas  une  preuve  suffisante 
de  Tempêchement  dirimant.  C'est  la  disposition  du  chap.  Super  eo,  Extr.  de 
Mo  qui  cogn.  eiç.  où  Célestin  II)  décide  qu'on  ne  doit  pas  prononcer  la  nullité 
d'un  mariage,  sur  ce  que  le  mari  déclare  avoir  eu  avant  son  mariage  un  com- 
merce cbarnel  avec  la  sœur  de  sa  femme,  d'où  il  a  résulté  une  affinité  charnelle 
qui  iat  formé  un  empêchement  dirimant  de  leur  mariage  ;  parce  quCj  dît  lo 
pape,  on  ne  doit  pas  le  croire  >  sa  déclaration,  quand  même  il  offrirait  de  la 
confirnoier par  serment,  et  quelet)ruit  public  de  ce  commerce  concourrait; 
àulremppt,  dit-il,  il  arriverait  souvept  que  des  parties,  lorsqu'elles  s'ennuie- 
raient ()e  leur  mariage,  s'accuseraient  faussement  de  pareils  commerces,  pour 
faire  casser  un  mariage  valablement  contracté. 

4&9.  Lorsque  la  nullité  du  mariage  est  demandée  pour  cause  d'impuis- 
sance de  iMLine  des  parties,  le  juge,  pour  en  avoir  la  preuve,  ordonne  que  la  par- 
tie qu'on  dit  impuissanife,  sera  visitée  par  des  chirurgiens  ou  par  des  matrones. 

Autrefois  on  ordonnait  là  preuve  par  le  congrès  :  mais  la  cour,  par  son  ar- 
rêt de  règlement  du  15  février  1677,  a  défendu  celte  espèce  de  preuve,  qui 
était  aussi  équivoque  qu'indécente  et  contraire  \  la  pudeur. 

Il  suffit  aujourd  hpi  qu'il  résulte  de  la  visite,  que  les  parties  extérieures  sont 
bien  conformées,  pour  que  la  personne  ne  soit  pas  réputée  Impuissante. 

Si  la  partie  soutenait  que  le  vice  d'impuissance  ne  lui  est  survenu  que  depuis 
!c  mariage,  et  qu'en  conséquence  le  mariage  est  valable,  ce  serait  a  elle  a  le 
prouver,  suivant  la  règle  de  droit  :  £t  incumhit  frohatio  qui  diçil;  L.  %  IH 
Ue  Probat. 

Par  le  droit  des  décrétées,  la  déclaration  que  les  deux  parties,  après  une 
cobabilalion  de  trois  ans,  font  avec  serment  sur  les  saints  Evangiles,  qu'elles 
n'ont  pu  pendant  pe  temps  avoir  commerce  ensemble,  lorsqu'elle  est  soute- 
nue p^r  quelques  indices  exlérie^jrs  de  défaut  de  virilité,  peut  passer  pour 
une  preuve  sumsante  de  rempéchement  d'impuissance  sur  lequel  on  fonde  la 
nullité  du  mariage.  Nous  ne  suivons  pas  la  disposition  de  cette  décrétale. 

459.  Lorsque  sur  la  demande  de  l'une  des  parties  qui  ont  contracté  ma- 
riage, rorficial  déclarait  nul  leur  mariage  pour  cause  d'un  défaut  de  forme, 
pii(à,  du  défaut  de  bénédiction  nuptiale,  ou  du  défaut  de  présence  du  propre 
curé,  ou  pour  quelque  autre  empêchement  dont  pn  ne  peut  avoir  facilement 
dispense,  il  avait  coutume  autrefois,  en  prononçant  la  nullité  du  mariage,  d'or- 
donner que  les  parties  seraient  tenues  de  le  réhabiliter»  et  de  s^  pourvoir,  s'il 
en  était  besoin,  pour  obtenir  les  dispenses  nécessaires. 

Ces  injonctions  que  les  offîciaux  feisaient  aux  parties ,  de  réhabiliter  leur 
«adage,  ont  été  déclarées  abusives  parles  arrêts  des  parleflaents.  Goart,  en 
son  Iraiié  des  Bénéfiees,  tome  7,  j^age  S6S,  ëdjt.  de  1765,  «o  cite  un  du  11 
mtoB  1710,  qui  est  aussi  cité  par  d'autres  auteurs.  Kos  rois,  en  atiribuant  aux 
juges  d'église  la  connaissance  des  mariages,  ne  les  ont  établis  jug^s  que  delà 
v^ité  ou  d^  l'invalidité  des  mariages*  Leur  pauvoir  se  borne  donc  k  juger 
"ue  le  mariage  est  ou  n'est  pas  valablement  contracté  ;  iJs  excèdent  ce  pouvoir 
.  )PsqM'il6  ordonnent  autre  chose*  Lorsque  c'est  au  parlement  qpe  la  cause, 
sur  le  vice  d'un  mariage  célébré  par  un  prêtre  étranger*  est  part&  siir  un  ap- 
pel comme  d'abus,  le  parlement,  en  prononçait  la  nullité  du  mariage,  ordonne 
que  les  parties  se  pourvoiront  devant  i'évéque  pour  le  réhabili^r  \  suivant  la 
dé^aratioo  ^h  15  juiu  19^7,  r^pprt^  suprày  u'^KU 

4IIO.  Par  un  arrêt  de  règlement  du  20  mars  1687,  rapporté  par  Augeard, 


loi 


*  A»joHrd%ui  les  tribunaux  et  les 
Cours  doivent  se  borner  à  déclarer 
fe  mariage  nul^  s'il  y  a  iieu^  s%n«  au- 


cune injonction  4^  procéder  de  nou- 
veau au  marii^.  Le  mariagi^  ^t  nul. 


VI''  PART.    GHA9.   II.    DK  LÀ   DISSÔLUTlOlf   DU   MARIAGE.    &11 

Il  est  M%  défense  h  tous  les  officiaux  du  ressoN ,  ée  prononcer,  en  matière  do 
mariage,  que  leur  sentence  sera  exécutée  nonobstant  l*appel. 

461 .  11  nous  reste  ^  observer  une  chose  qui  çst  particulière  aux  jugements 
qui  se  rendent  en  cette  matière.  \)n  jugement  dans  toute  autre  matière^  lors- 
qu'il a  pa^sé  en  force  de  chose  jugée,  ne  peut  plus  se  l'étracter  par  des  preuves 
si|rveni)es  depuis  le  jugement,  qu -on  offrirait  ae  faire  de  l'erreur  dans  laquelle 
iejuge  est  tombé,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  des  06%a^t'oni,  part. 
4,  cnap.  3,  sect.  3.  Au  contraire,  les  jugements  en  cette  matière  ont  cela  de 
particulier,  que  si  un  mariage  a  été  déclaré  nul  pour  un  empêchement  diri- 
mant  qui  g  parp  alors  au  juge  suffisamment  justifié^  ce  jugement  peut  ét^e  ré- 
tracté par  (le  nouvelles  preuves  survenues  depuis,  qui  eiablissent  que  Tempe- 
chement  ne  subsistait  pas;  et  les  parties  doivent,  nonobstant  ce  Jugement, 
être  condamnées  à  retourner  ensemble  *;  Gap.  £ai(or>  Extr.  dêSen^,  et  de 
judie. 

Conformément  à  ees  principes ,  un  nommé  Jourdain  ayant  laissé  rendre 
contre  lui  un  arrêt  par  défaut  sur  les  conclusions  des  gens  du  roi ,  qui  décla- 
rait nul  son  mariage  pour  cause  de  prétendue  impuissance  [  lequel  arrêt  lui 
avait  été  signifié  à  sa  personne  ;  sa  femme  s'étarit  en  conséquence  mariée 
depuis  à  un  autre  homme  ;  sur  Tappel  comme  d'abus  que  le  premier  mari 
interjeta  du  mariage  de  sa  femme  avec  un  autre,  comme  fait  au  préjudice  d'un 
premier  H)ariage  subsistant,  il  fut,  nonobstant  l'arrêt  rendu  contre  lui ,  qui 
avait  déclaré  nul  son  mariage  ,  reçu  k  en  justifier  la  légitimité ,  et  il  fit  en 
conséquence  déclarer  nul  celui  que  sa  femme  avait  contracté  avec  lin  autrp 
homme,  par  arrêt  du  30  décembre  1700,  rapporté  au  ^  tome  du  Journal  des 
Àudienee^  (liv.  JS,  ch.  J5). 

CHAPITRE  II, 

lie  U  éUêalutia»  d»  mêmojfe* 

4II#.  Le  mariage  ne  te  dissout  que  pav  la  mort  naturelle  de  I*uq  i^  eon«* 
Joints  !  tant  qu'ils  ti¥ent  l^un  et  l'autre,  il  est  indissoluble  *• 

Néanmoins  le  droit  romain  réputait  le  mariage  dissous^  par  la  divovoe ,  ot 
pareillement  par  l'esclavage  de  l'un  des  conjoints.  Noqs  en  traiterons  dans  un 
premier  article. 

Nous  verrons,  dans  un  second  article,  si  la  profession  religieuse  de  l'un  dos 
conjoints  rompt  le  mariage.  —  Dans  un  troisième,  si  l'adultère  le  rompt;  -^ 
Enfin,  dans  un  quatrième,  si  le  mariage  contracté  entre  deux  infidèles  peut 
être  rompu,  lorsque  l'un  des  conjoints  s'est  converti  k  la  foi  chrétienne,  et  que 
l'autre  demeure  dans  l'infidélité. 

âM.  V.  —  Da  diToree  et  de  l'etetâvar^. 

S  !«'.  Du  émrce, 
4«S.  Par  le  droit  romain ,  le  mariage  ne  pouvait  pas ,  à  la  vérité ,  se  dis- 
soudre par  le  seul  consentement  des  parties  ;  mais ,  sous  les  empeteurs  cbré»- 


*  Non  lois  n'établisi^nt  p(Mnt  de 
pareille  exception  k  l'autorité  de  la 
chose  jugée  en  matière  de  mariage. 

•  F.  art.  237,  C.  civ. 

Art,  227:  «  I^e  mariage  se  4»ssov|t, 
«  V  Par  la  mort  de  l'un  des  époux  ; 


«  Sf>  ^r  le  diwoiroe  légalement  pror 
«  nonce  ;  3^  Par  1^  cpp^mnation  de** 
«  venue  définitive  de  l'un  des  époux» 
«  ^  une  peifle  ^mpprtaitf  |»prt  çjyile.  » 

PtlQidpÇfliaUSia. 

Art.  i*^  :  «  Le  divorce  est  aboli.  » 
14* 
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tiens  mêmes,  il  était,  dans  le  for  extérieur,  censé  dissous  par  un  divorce  célébré 
dans  la  forme  légale.  C'est  ce  que  nous  disent  les  empereurs  Théodose  et  Va- 
lentinien  :  Consensu  licita  matrimonia  passe  contrahi  ,  conlracla  non  nisi 
misso  répudia  dissalvi  prœcipimus  :  solulionem  etenim  matrimonii  di/ficUio- 
rem  debere  esse  favor  imperat  liberorum;  L.  8,  Cod.  de  Repud. 

Justinien  ,  dans  ses  Pandectes ,  adopte  pour  loi  un  texte  de  Paul ,  qui  met 
le  divorce  au  nombre  des  manières  dont  se  dissout  le  mariage  :  Dirimilur 
matrimonium  divortio  ,  morte ,  caplivilaie ,  vel  alià  contingente  servitute 
ulrius  eorum;  L.  1,  ff.  de  Divort, 

Quoique  le  divorce  soit  condamné  par  TEvangile,  les  empereurs  chrétiens, 
par  des  raisons  de  politique ,  ne  l'avaient  pas  aboli ,  et  ils  s'étaient  bornés  à 
en  restreindre  la  liberté  :  sur  quoi  on  peut  voir  la  loi  8,  $$  1*%  2,3,4,5, 
Cod.  de  Repud.,  et  la  novelle  117. 

4G4.  Quoique  le  divorce  fût  permis  alors  par  les  lois  séculières,  et  qu'en 
conséquence,  après  un  divorce  célébré  dans  la  forme  légale,  chacune  des  par- 
ties pût,  dans  le  for  extérieur,  passer,  du  vivant  de  l'autre,  à  un  autre  mariage, 
néanmoins  l'église  regardait  le  divorce  comme  défendu  par  l'Evangile ,  et 
comme  incapable  de  rompre  le  lien  du  mariage  :  en  conséquence  elle  regardait 
comme  un  adultère,  plutôt  que  comme  un  mariage,  celui  que  l'une  des  parties 
contractait  après  le  divorce,  du  vivant  de  l'autre,  avec  une  autre  personne  ; 
et  quoiqu'il  (ut  réputé  valable  dans  le  for  extérieur,  elle  retranchait  de  sa  com- 
munion les  parties  qui  l'avaient  contracté,  jusqu'à  ce  qu'elles  se  séparassent, 
et  elle  les  soumettait  à  la  pénitence  à  laquelle  étaient  assujettis  par  les  canons 
les  adultères.  Elle  regardait  même  la  partie  qui  avait  fait  le  divorce,  comme 
coupable  devant  Dieu  de  l'adultère  que  commettait  l'autre  partie  en  se  rema- 
riant, parce  qu'elle  y  avait  donné  occasion  en  la  répudiant  :  Dimillis  uxorem, 
dit  saint  Ambroise  sur  saint  Luc,.lib.  8,  n^*  5,  quasi  jure  sine  crimine,  et  pulas 
id  tibi  licere,  quia  lex  huhw/na  non  prohibet,  sed  divina  prohibet  :  qui  komi- 
nibus  obsequeris,  Deum  verere;  audi  legem  Domini,  cui  obsequuntur  eliam 
qui  leges  ferunt  :  Quœ  Deus  conjunxit,  homo  non  separet.  Au  nombre  6,  il 
ajoute  :  Si  (repudiata)  nubaty  necessitatis  illius  tuum  crimen  esl^  et  conjugium 
quod  putâu,  adullerium  est. 

Le  pape  Innocent  I,  dans  sa  lettre  décrétale  à  Exupère,  évéque  de  Tou- 
louse ,  cap.  6 ,  dit  :  De  his  etiam  requisivit  Dilectio  tua ,  qui  interveniente 
répudia ,  alii  se  matrimonio  copulaniur,  quos  in  ulrdque  parte  adultéras 
esse  manifestum  est ,  qui  vira  vel  uxare  vivente ,  quamvïs  dissaciatum  (par 
un  divorce  légal)  videtur  esse  conjugium^  ad  aliam  copulam  festinârunt,  ne- 
que  possunt  adulteri  non  videri;  in  tantum  ut  km  persanes  quibus  taies 
eanjuncli  sunt,  etiam  ipsœ  adulterium  commisisse  videantur,  secundùm  illud 
quod  legimus  in  Evangelio  :  Quis  dimiserit  uxarem  suam,  et  duxerit  aliam^ 
mœçkatur  ;  qui  dimissam  duxerit  uxarem,  mœchatur  :  ideô  amnes  à  cammu- 
nione  fidelium  abstinendos.  C'est  la  troisième  des  lettres  de  ce  pape,  au  se- 
cond tome  des  conciles  du  père  Labbe,  pag.  1254. 

Remarquez  que,  quoique  ces  mariages  fussent  alors  permis  par  la  loi  civile, 
et  dans  le  for  extérieur,  le  pape  veut  que  ceux  qui  les  contractent ,  soient  re- 
tranchés de  la  communion  des  fidèles. 

4B5.  Dans  les  états  protestants,  le  divorce  est  encore  permis  pour  de  cer- 
taines causes,  et  en  observant  certaines  formalités.  F.  le  Code  Frédéric^ 
part.  1,  liv.  2,  tit.  3,  art.  1,  §  35. 

406.  Le  divorce  n'est  pas  admis  dans  notre  droit,  pour  quelque  cause  que 
ce  soit;  nous  n'admettons  que  la  séparation  d'habitation,  dont  nous  traiterons 
au  chapitre  troisième  *. 


*  La  loi  du  8  mai  1816,  a  aboli  le  di-  1  heureux  que  la  ressource  de  la  séna- 
ppcej  il  ne  reste  donc  aux  époux  mal- 1  ration  de  corps  :  il  ne  serait  pas  diffi- 
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S  IL  De  l'esclavage. 

409.  Suivant  le  droit  romain,  le  mariage  était  rompu  lorsque  Tun  des  con< 
joints  devenait  esclave  :  Dirimitur  matrimonium  captiviiate,  vel  alià  contin- 
gente serviiute  ulrius  eorum  ;  LA^fî.  de  Divort. 

Quoique  la  captivité  de  celui  qui  était  tombé  en  la  puissance  des  ennemis 
fût  alors  un  véritable  esclavage,  qui ,  en  lui  faisant  perdre  tout  son  état  civil , 
rompait  son  mariage  :  néanmoins  la  faveur  du  droit  qu'on  appelait  Jus  posili- 
miniij  loi  qui  rétablissait  le  captif,  lors  de  son  retour,  dans  tous  ses  droits  , 
aussi  parfaitement  que  sMl  ne  les  eût  jamais  perdus,  empêchait  sa  femme  de 
pouvoir  se  remarier,  tant  qu'on  le  savait  vivant,  et  qu'il  y  avait  lieu  par  con- 
séquent d'espérer  son  retour.  Dans  le  cas  auquel  il  était  incertain  s'il  était  en 
vie ,  la  femme ,  pour  pouvoir  se  remarier,  devait  attendre  qu'il  se  fût  écoulé 
cinq  ans  depuis  la  captivité. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  loi  6,  ff.  de  Divort, ,  où  il  est  dit  :  Uxo- 
res  eorum  qui  in  hoslium  potestatem  pervenerunt ,  possunt  videri  nuplanim 
locum  retinere,  eo  solo  quod  alii  temerr.  nubere  non  possunt  ;  et  gencraliler 
definiendum  est  donec  certum  est  maritum  vivere  in  captiviiate  constilulumy 
nullam  hahere  licentiam  uxores  migrare  ad  aliud  matrimonium,...  Si  autem 
in  incerto  est  an  vivus  apud  hostes  teneatur^  vel  morte  prœvenlus  ;  tune,  si 
quinquennium  à  tempore  captivitatis  excesserit ,  licentiam  hahet  mulier  ad 
alias  migrare  nuptias. 

La  même  chose  s'observait  k  l'égard  du  mari ,  lorsque  c'était  ta  femme  qui 
était  tombée  en  la  puissance  des  ennemis.  Éodem  jure  et  in  marito  in 
civitale  degente  et  uxore  captiva  observando  ;  eâd.  L.  6. 

Tout  autre  esclavage  de  l'un  des  conjoints,  donnait  k  l'autre  incontinent  la 
faculté  de  passer  à  un  autre  mariage. 

Tout  ceci  n'avait  lieu  que  dans  le  for  extérieur.  Devant  Dieu  ,  le  lien  du 
mariage  ne  peut  se  dissoudre  que  par  la  mort  naturelle  de  l'un  des  con- 
joints. 

L'esclavage  étant  aboli  en  France,  tout  ce  qui  a  été  dit  dans  ce  paragraphe, 
ne  peut  recevoir  dans  notre  droit  aucune  application. 

AHT.  U.  —  De  la  profusion  reliiriease. 

Nous  établirons  dans  un  premier  paragraphe,  le  principe  de  l'insuffisance  de 
la  profession  religieuse  pour  rompre  le  lien  du  mariage. 

Dans  un  second,  nous  exposerons  l'exception  que  le  droit  des  décréi^les  et 
le  concile  de  Trente  ont  faite  k  ce  principe,  k  l'égard  des  mariages  qui,  quoique 
parfaits,  n'ont  pas  encore  été  consommés  par  le  commerce  charnel.  ' 

5  I".  De  Vinsuffisance  de  la  profession  religieuse  pour  rompre  le  lien  du 

mariage. 

'  409.  L'empereur  Justinien  ,  par  sa  novelle  21 ,  cap.  5 ,  avait  permis  le 
divorce  k  celui  des  deux  conjoints  par  mariage,  qui  voulait  embrasser  la  pro- 
fession religieuse.  Il  ne  pensait  pas  que  ce  fût  en  ce  cas  permettre  k  l'homme 
de  séparer  ce  que  Dieu  avait  uni.  Il  croyait  que  ce  n'était  pas  l'homme ,  mais 
Dieu  lui-même  qui,  en  inspirant  k  cette  partie  le  dessein  d'embrasser  un  état 
plus  parfait,  et  de  se  consacrer  klui  entièrement  par  la  profession  religieuse, 
rompait  le  lien  du  mariage  qu'il  avait  formé. 
Le  pape  saint  Grégoire  s'est  élevé  avec  force  contre  cette  loi  :  il  ne  craint 

cile  de  prouver  que  ce  remède  est  in-  i  divorce  est  aussi  juste  que  néces- 
suffisant,  et  que  le  rétablissement  du  [  saire. 
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pas  de  dire  qu'elle  est  conlraire  à  la  parole  de  Dieu,  et  qu'elle  ne  peut  en  con- 
séquence être  suivie  dans  le  for  dé  la  corisclfenôe.— Voici  comme  il  s'en  explique 
dans  sa  lelllre  k  Tbéottsta,  qiii  est  ia  39«  do  livre  »«  :  Si  dicunt^  dit-H,  re/t- 
fi&niê  camd  tor^upia  debere  dUtolvi ,  iciendwn  est  quia  eUi  hoc  leœ  hw- 
mana  concessit  (il  entend  parler  de  ia  tiotelle  de  iustinien. ci-dessus  citée) , 
ItHt  divina  proAi6ml;  pér  êe  enim  tierîlâis  dicil  :  Quod  Deus  eonjunœii , 
homo  non  êêpdrêt.Qum  etiam  ait  :  Non  liàet  dimillere  uxoremi  excepta  tawed 
fbtnieationiBé  Quis  Atlto  cwluli  le^islaiùri  c<h%tradicat  ?  Scimus  quia  scrip- 
tum  :  Enmt  dûo  in  came  unét  Si  èrgo  vir  et  mxor  una  caro  eunt^  ei  religio- 
iiis  musé  Vi'r  dimUtii  uxerem,  vel  mulier  virum  in  hoc  tnundo  remanentem, 
tel  êtiam  forias$è  ad  ilUcita  vota  fni§rafitein ,  quœ  esi  iêla  migraiio  vel 
éon^ersios  in  ^uûuna  eaderhque  catv  ei  emporte  inmeitad  cùntimentiamfel 
êm  parte  remaiMt  in  pvltuiiene  ? 

II  enseigne  la  même  chose  dans  la  M-^  de  ses  lettres  du  ménMs  livr«,  par 
laquelle,  sur  la  plainte  qU'Uné  femme  lui  avait  faite  que  son  mari  TavaH  quit- 
tée pour  se  faire  vtMlnt ,  ee  pape  ordonne  qu'après  information  faite  $  on  le 
rende  à  sa  femme  t  Etiûtnsi  jam  tonêuratus  est  y  quia  Hsi  fnundana  kx 
prœcipit  eon^eràionis  ptatià  uirolibet  invita  pùesê  89l9i  conjugia  $  dieina 
hoc  tamen  lex  fteri  tton  permiliit,.,. quia  posiquém  toputmione  eonjufiiviti 
àlqUé  mulieris  unum  ûotpui  e/Jleitùrf  non  potèH  êa>  peatte  ton^eni^  H  em 
parte  in  seMo  rethûnere-. 

Les  deux  parties  peuvent  bien  d'un  commun  consentéYttfrnt^  le  Hed  da  lâa- 
riage  subsistant,  se  séparer  pour  embrasser  fêm  de  continence  :  mais  il  ne 
suffit  pas  que  l'âne  des  parties  ait,  pour  l'embrasser^  la  permission  é^  l'autre 
partie;  il  faut  que  celle-ci  l'embrasse  pâreillëmient  ; ^tiM ,  dit  ce  pape,  ^f- 
quàm  copitlàiione....  unûtn  corpus  ef/ieilnts  non  p&teêl  eùb  parte  tonteriiy  ei 
ex  parte  in  seculo  remanere, 

^Û^.  Saint  Augustin  avait  pareiHéilieht  enseigné  avant  Saint  6fégotre,  que 
l'un  des  conjoints  par  mariage  hé  pouvait  garder  iih  Vœti  &e  continence  ((n'il 
avait  fait,  si  l'autre  conjoint  n'était  résolu  d'en  faire  autant.  C'est  ce  que  nous 
irouvotis  dans  sa  lellré  k  Arnienlârlus,  (Jiiî  est  la  ^-2?*.  Vnà  ioîâ  cdilsd  éSset, 
lui  dil-il,  quâ  le  quod  vovîsli  non  sotûm  noh  koHàtèmuf,  séd  prohibeHthiis 
implere  ;  si  tua  conjux  hoc  tecum  suscipere  animi  seu  camis  infirmitale  re- 

cusaret Vovendatàtîà  ûoh  àunt  à  'àofijujjlhus,  rttsi  Rt  tonsensu  et  volun- 

tale  communi. 

Ensuite  il  ajouté  :  S'ed  ^uum  jàm  pàrdïàih  ^m  md$àith  Deo  éi^art  eéiti- 
neniiam,  ut  eo  solo  imp^diatut^  sitibi  âebil'à'mfeddere  juré  eonf^ûli  eoM- 
pellatury  àmbo  beo  reddité  quod  Déo  VôVisïiSi 

Ce  père  enseigne  Id  même  chose  dans  sa  lettre  à  ËetMitta)  qui  efit  té  1^,  et 
ailleurs. 

4yO.  Nous  trouvons  la  même  doctrine  dans  les  lettres  du  pape  Nicolas  I, 

3ui  était  assis  sur  le  saînt-siége  vers  le  mîlieti  du  neuvième  siècle.  Ce  pape, 
ans  sa  lettre  à  la  reine  Theuiberge,  femme  du  roi  Lothaire,  qui  est  la  48«  de 
ses  lettres,  an  totne  8  des  conciles  dift  père  Labbe,  fi  4t7)  lui  tfci^it  qii'ellè  ne 
peut  pas  quitter  son  mari  bouT  embrasser  l'état  de  continence,  si  son  mari  lie 
consent  sérieusement  de  f'etftbrasser  pareittemettt.  Si  ufkore  pHdmîiœeolu- 
tionem  matrimonii  quaris,  kâne  tibi  nullo  patio  né^eris  tribmendamj  ni$i  tir 
tuas  èaindem  pudiciliafn  non  fiàîè  iectat^s  ettHerii;  denique  ut  cum  B.  Gré  • 
gorio  dièdtttt  :  Si  coHtinentîàiA  quam  vir  uêcôriê  non  èequituri  an$  quàm 
uxor  appétit,  vir  récusât,  dividi  confugiuth  non  liceU 

Il  dit  la  hrême  chose  dans  sa  lettre  au  m  Lélhaire>  «|tti  e$t  ki  hîK  Si  vôtre 
femme  Tbeutberge,  lui  dit-il,  amore  pudicitiœ,  separationem  quœriU...  cer- 
tum  est  quoniam  mulier poteslatem  corporis  sui  non  habet..,.  verùm  si  et 
ipse  pudicitiàm  secinms  Retigîonis  obtenir  topiitàfn  dissolvete  vis,  tantûm 
ne  stmulalè  fiai,  concedimus  :  nam  HcH  jciiÇpfttm  sit,  qu(fd  Dette  canJunâHi, 
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Aomo  non  séparêt;  Deuê  tamen  èî  non  héim  heparati  ^àftdo  ditinî  afhoHs 
intuUu  ex  consensuuirimqUB  eonjugU  ttiatrirhonid  âissoltnnHin  Si  ergà  htfc 
moé9  l^if,  iiot  ftato  permiulmuè  animo,  eeîeremque  prœbemùh  assenium; 
aUler  ûVUm  fiiH  muîwm  ^esirêm  separationtm  prohibemus^ 

41' 1;  Il  paraît  aussi  que  cette  séparation  dés  personnes  mariées,  pour  eta- 
brasser  la  continence,  devait  se  faire  avec  TantcHté  et  le  conseil  de  révêque. 
C'est  ce  que  nous  trouvons  dans  les  canons  des  prêtres  de  Nortbnmberland, 
qui  i6ni  du  aiiîèrtiè  èjêctè,  et  oui  soiil  rapportés  au  9*  tome  des  conciles, 
p.  726  et  $éq,  tl  est  dit  àd  canon  31  :  Unusquisque  juste  teneat  malrimonium 
suum  dum  uxor  vixerit,  nisi  forte  accident  quôd  consîtio  episcopi  separen- 
UnTy  ut  divisim  po$ièà  vwant  Ht  caHitate. 

4»«rf  II  est  réellemefîl  flécesëaire,  poot  que  là  séparation  soit  valable,  que 
Turt  et  l'autre  de»  conjoints  fassent  toe»  et  profession  de  continence  ;  que  ^i 
l'un  des  conjointe,  p^tà,  l'homme,  a  fait  profession  religieuse,  quoique  avec  le 
consentement  de  sa  femme;  si  sa  femme  n'en  a  pas  fait  autant,  ^a  profession 
est  nnHe,  et  I!  doit  retourner  avec  elle.  C'est  ce  que  décide  le  pape  Aletan^ 
dre  II(  ï  Vtrêm  lûituê  ustomtu^  qui  priÈsentibûs  sacerdolibui  et  monachis.,,, 
de  lieenUâ  et  permiisionè  uxorii  monetsierMm  ingressus  professionem  fecît, 
nxoreîn  Ètculo  temianente...,  possH  àd  éhorum  revocari  Uxoris....  dicitnûn 
quôd  niH  uxor  Ad  religionem  Iranêeût;  aiH  perpétua  castitalcm  servare  pro- 
miiêrit,  mrpoteit  et  débet  dé  monetHerio  réfWocan.  Cap.  V.  Extr.  de  convers. 
conjug, 

il  ne  suffirait  pas  même,  powr  que  l'un  de^  conjoints  fôt  admis  à  la  profes- 
sion religiease,  qa«  l'aoïre,  en  restant  dans  te  mon-de^  promit  et  fît  voeu  de 
garder  la  continence  )  il  fîiut  qne  l'un  et  l'attiré  entrent  en  couvent,  et  fassent 
profession  religieuse  ;  à  moins  qm  la  feumie  de  l'homme  qui  veut  se  faire  relt^ 
t^ieux,  ne  fôt  d'un  Ife  avancé,  c^  d'une  vi^édt^nté,  qui  ne  permît  pas  d'ap* 
prébemâer  qu'elle  manquât  à  son  vœu  de  ceminenee  $  auquel  cas  l'homme  peut 
être  admis  a  la  profession,  ei  la  femme  rester  dans  le  mouée,  pourvu  qu'elle 
fasse  v€Bu  publiquement  d'y  gai'der  la  oMAiiïeneei  C*èst  tt  èpai  est  pdrté  pa^ 
les  chap.  4  et  8,  au  même  titre,  qui  sont  du  même  pape. 

Cela  doit  ;çire  «urtout  permis  torsftte  la  léaime  a  des  enfants  à  élever, 
comme  dans  l'espèce  du  chap.  8. 

4f  S.  Il  en  e^  de  iiéma  à  cet  égards  du  la  pi*omution  aux  ordres  saetés; 
que  de  h  profession  religieuse  i  ou  ne  doit  pas  ordonner  un  hommié  marié,  sS 
su  femine  nu  fait  parelHimeint  t(Uu  de  comtinence.  C'est  ce  que  décide  Alexan-^ 
dre  Ili  s  Nullus  tonjugatorum  e^l  ad  mcros  ordineê  promoioendm^  nisi  nb 
uxon  tontihentimn  profitante  ftterit  ttbêotutus  j  cap.  5,  Eltr.  ettd.  Ht. 

Celii  doH  surtout  avoir  lieu  k  l'égard  de  la  promotion  à  répiseopai:  Alctan-^ 
dre  II]  défend  d'ordonner  évéque  un  homme  marié,  si  sa  femme  n'a  fait  au- 
paravaôt  ta  prufenion  réNfieusu  :  Prokiàemus  né  uxoratum  pnoeèumatii  in 
epkwpum  wdinare;  niH  uxor  raïus  pro/^àeL  etanHnentiaitt  iativim  tibi  ve^ 
Umen  «mpamil)  et  niigio$aik  ttstem  «mumêt  ;  cap.  6^  Exir.  j  eod.  titi 

4'y4.  Il  y  a  un  cas  auquel  un  homtirè  marié  pourrait  n'atoîr  pas  besoin  du 
tout  du  consentement  de  sa  femme  pour  être  promu  aux  ordres  sacrés,  ni  pour 
la  profession  religieuse;  c'est  celui  auquel  il  l'aurait  fait  déclarer  convaincue 
d*addftère,  «1  «onéamner  eh  eutisêq«enc«l  H  la  ^ée1^sioU,  par  on  jugement  qui 
auradî  forcu  du  chose  Jugée  t  car  la  femme  ayant  perdu  en  ce  cas  le  droit  du 
deiuanderle  devoir  conjugal,  et  de  demeurer  avec  son  mari,  son  consentement 
ceww  d'^ru  nécessaire. 

C'est  l'avili  de  Ducasse,  dans  son  TtûUédeîàJmfiêîciioneetîéHAstiqne,poMr 
kx^ï  ou  ueut  tirer  argument  du  chap.  15,  Extr.  eod.  tit.  Dans  l'e^èce  du 
cettu  Hé^^étalU)  une  femme  ayant  eu  querellé  avec  son  mari,  l'avaH  quitté,  et 
andt  épmusé  un  autru  homme  :  kî  mari  depuis  s'était  fiait  ordonner  prêtre,  et 
s'était  fait  ensuite  moine  de  Cîteaux.  Le  pape  Innocent  HI  décide  que  cette 
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femme  doit  quitter  son  second  prétendu  mari,  avec  qui  elle  vivait  en  adultère, 
et  qu'elle  ne  doit  pas  être  reçue  à  redemander  le  premier. 

Si  la  femme  n'avait  été  condamnée  que  par  un  jugement  par  défaut,  le 
mari  ne  pourrait  pas,  du  vivant  de  cette  femme,  être  admis  aux  ordres  sacrés, 
ni  à  la  profession  religieuse,  même  après  les  cinq  ans,  parce  que  la  femme 
peut  toujours  purger  la  contumace  ^ 

$  II.  Exception  que  le  droit  des  décrétales  et  le  concile  de  Trente  ont  appor- 
tée au  principe  sur  l'insuffisance  de  la  profession  religieuse,  pour  rompre 
le  lien  de  mariage. 

4'9'5.  Le  droit  des  décrétales  a  apporté  une  exception  au  principe  sur 
rinsuffisance  de  la  profession  religieuse  pour  rompre  le  lien  du  mariage,  par 
une  distinction  qu'il  a  faite  entre  le  mariage  qui,  quoiqu'il  ait  reçu  sa  perfec- 
tion par  le  consentement  des  deux  parties,  n'a  pas  encore  été  consommé  par 
le  commerce  charnel,  et  qu'il  appelle  matrimonium  ralum^  non  consummatum; 
et  celui  qui  a  été  consommé  par  le  commerce  charnel,  matrimonium  consum- 
matum. Ce  n'est  qu'à  celte  dernière  espèce  de  mariage  que  le  droit  des  décré- 
tales donne  le  caractère  de  cette  parfaite  indissolubilité,  ({ui  ne  peut  être 
rompue,  même  par  la  profession  religieuse.  A  l'égard  du  mariage  qui  est  ratum 
et  non  consummatum,  il  permet  à  l'une  des  parties  de  le  rompre  pour  em- 
brasser la  profession  religieuse,  sans  qu'elle  ait  même  besoin  pour  celardu  con- 
sentement de  l'autre  partie. 

C'est  ce  que  décide  le  pape  Alexandre  III,  qui  occupait  le  saint-siége  vers  le 
déclin  du  douzième  siècle,  dans  sa  décrétale  qui  est  au  chap.  2,  Exlr.  de  Con- 
vers,  conjug.:  Post  consensum  legitimum  de  prœsenti,  dit  ce  pape,  licitum  est 
alleri,  altero  etiam  répugnante,  eligere  monasterium,  sicul  sancli  quidam 
de  nuptiis  vocati  fuerunt,  dummodà  carnalis  copula  non  interveneril  inter 
eos,  et  alteri  remanenti,  si  commonilus  continentiam  servare  voluerit,  ad 
secunda  vota  transire.  Il  en  apporte  cette  raison  :  Quia  quum  non  fuissent 
una  caro  simul  effecti,  potest  unus  ad  Deum  transire,  et  aller  in  seculo 
remanere  *. 

Le  même  pape  décide  la  même  chose  au  chap.  7  du  même  titre.  Dans  l'es- 
pèce de  ce  chapitre,  i'évêque  de  Vérone  ayant  employé  l'excommunication  pour 
contraindre  une  femme  a  retourner  avec  son  mari,  cette  femme,  sur  l'appel^ 
ayant  allégué  qu'elle  avait  intention  de  se  consacrer  à  Dieu  par  la  profession 
religieuse,  et  que  son  mariage  n'avait  pas  été  consommé  par  le  commerce 
charnel,  le  pape  ordonne  de  l'absoudre,  à  la  charge  que  dans  les  deux  mois 
elle  exécuterait  son  pieux  dessein,  en  se  faisant  religieuse,  ou  qu'elle  retour- 
nerait avec  son  mari.  Le  pape  termine  cette  décrétale  en  répondant  à  l'objec- 
tion qu'on  pourrait  tirer  de  ce  que  l'Ëvangile  enseigne  sur  l'indissolubilité  du 
mariage  :  Sanè,  dit-il,  quod  Dominus  in  Evangelio  dixit,  non  licere  vira  nisi 
ob  causam  fomicationis  uxorem  dimittere,  intelligendum  est  secundùm  in- 
terpretationem  sacri  eloquii,  de  his  quorum  matrimonium  camali  copulà  est 
consummatum,  sine  quâ  consummari  non  potest  '. 


^  Toutes  ces  questions  sont  heu- 
reusement étrangères  à  notre  législa- 
tion actuelle, 

*  C'est  prendre  un  peu  trop  à  la 
letlre  les  expressions  r  erunt  duo  in 
came  unà. 

'  11  y  a  encore  dans  ce  passage  une 
confusion  évidente  :  le  mariage  ne  con- 
siste pas  dans  l'union  charnelle  :  Quelle 


bizarrerie  !  tantôt  le  mariage  est  pris 
à  un  point  de  vue  mystique  indéfinis- 
sable, et  tantôt  au  simple  élat  de  na- 
ture !  c'est  dans  les  deux  cas  mécon- 
nattre  sa  véritable  institution  :  Il  y  a 
bien  un  autre  sens  dans  ces  belles  ex-* 
pressions  :  Non  est  honum  esse  homi- 
nem  solum  :  faciamus  ei  adjulorium 
simile  sibi  / 
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Le  pape  iQDOcent  111,  qui  occupait  le  saint-siége  dans  le  treizième  siècle, 
décide  la  même  chose  dans  sa  décrétale  qui  est  au  chap.  14  du  mérae  tilrc  : 
après  s'être  fait  Tobjection  de  l'indissolubilité  du  mariage,  il  dit  :  Nos  tamen 
à  prœdecessorum  vesligiis  nolenles  declinare,  qui  respondere  consuUi;  ante- 
quàm  malrimonium  sil  per  camalem  copulam  consummalum,  licere  alleri 
conjugum^  altero  inconsulto,  ad  religionem  transire,  ilà  quod  reliquus  ex 
tune  légitimé  poterit  alicui  copulari;  hoc  ipsum  tihi  consulimus  observan- 
dum^  etc. 

Il  résulte  de  ces  termes,  nos  à  prœdecessorum  vestigiis,  (qu'Alexandre  III 
n'est  pas  le  seul  des  prédécesseurs  de  ce  pape,  qui  ait  décide  la  question  de 
cette  manière,  et  que  d'autres  l'avaient  décidée  de  même. 

490.  Il  paraît  que  ces  papes  avaient  puisé  cette  distinction  du  malrimo- 
nium ratum  et  non  consummatumy  et  du  matrimonium  consummatum,  dans 
le  décret  de  Gratien.  Cet  auteur,  en  la  cause  27,  quœst.%  après  avoir  établi  par 
plusieurs  textes,  que  l'un  des  conjoints  par  mariage  ne  pouvait  pas  quiUer 
l'autre  sans  son  consentement,  pour  embrasser  l'état  de  continence,  dit  qu'il 
en  est  autrement  lorsque  le  mariage  n'a  pas  encore  été  consommé  par  le  com- 
merce charnel,  et  que  l'un  des  époux  peut,  en  ce  cas,  quitter  l'autre  sans  son 
consentement,  pour  embrasser  l'état  de  continence.  C'est  ce  qu'il  lâche  d'éta- 
blir par  les  exemples  de  saint  Macaire  et  de  saint  Alexis,  qu'il  dit  s'être  retirés 
le  jour  de  leur  mariage,  à  l'insu  de  leur  épouse,  pour  aller  se  confiner  dans  la 
solitude. 

Il  paraît  qu'Alexandre  III,  en  sa  décrétale,  cap.  2,  Extr.  de  Convers,  conjug. 
ci-dessus  rapportée,  fait  allusion  à  ces  histoires  par  ces  termes  de  sa  décrétale, 
sicut  Sancti  quidam  de  nuptiis  vocati  fuerunt. 

Ces  histoires  qui  étaient  crues  au  tem];)s  de  Gratien,  et  sur  lesquelles  cet  au- 
teur fondait  l'opinion  en  laquelle  il  était,  qu'avant  la  consommation  du  ma- 
riage, l'un  des  époux  pouvait,  sans  le  consentement  de  l'autre,  se  retirer 
pour  embrasser  la  continence,  ont  été  depuis  reconnues  pour  apocryphes  y 
et  le  savant  M.  Baillet,  dans  les  vies  de  ces  saints,  ne  les  a  pas  adoptées  ^. 

4k^7.  Gratien  prétend  encore  établir  sa  distinction  du  mariage  non  con- 
sommé, et  du  mariage  consommé,  par  le  canon  27,  où  il  est  dit  :  Desponsa- 
tam  puellam  non  licet  parentibus  alii  viro  tradere  ;  licet  tamen  illi  monas- 
terium  eligere.  Et  par  le  canon  28,  où  il  est  dit  :  Décréta  legalia  desponsaCam, 
si  converti  voluerit,  nuUo  omnind  censuerunt  damno  mulclari. 

Gratien,  qui  avait  trouvé  ce  canon  27  dans  d'autres  collections,  sans  savoir 
d'où  il  était  tiré,  l'a  attribué,  sans  aucun  fondement,  au  pape  Eusèbe.  11  est 
pris  du  pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbéry,  dans  le  septième  siècle.  A  l'é- 
gard du  canon  28,  il  se  trouve  eflectivement  dans  une  des  lettres  de  saint  Gré- 
goire, à  qui  il  l'attribue.  Pour  que  ces  deux  canons  pussent  prouver  quelque 
chose  pour  la  distinction  du  mariage  non  consommé  et  du  mariage  consommé, 
il  faudrait  qu'il  fût  certain  que,  dans  les  auteurs  d'où  ces  deux  canons  sont 
tirés,  le  terme  desponsatam  fût  pris  dans  le  même  sens  que  Gratien  l'entend, 
c'est-à-dire,  pour  une  mariée  dont  le  mariage  n'a  pas  encore  été  consommé  : 
mais  il  n'est  rien  moins  que  certain  que  ce  terme  y  soit  pris  dans  ce  sens,  pou- 
vant y  être  pris  pour  une  simple  fiancée  qui  n'a  encore  contracté  que  des  fian- 
çailles ;  ce  dernier  étant  même  le  sens  le  plus  commun  et  le  plus  obvie  du 
terme  desponsata, 

4,7^,  On  peut  faire  la  même  réponse  aux  autres  passages  des  pères,  qu'on 
a  coutume  d'alléguer  pour  autoriser  la  distinction  du  mariage  consummalum, 
et  de  celui  qu'on  appelle  ratum,  non  consummatum,  qu'on  prétend  pouvoir  se 


*  Lors  même  que  ces  histoires  se- 1  rilaient  d'être  sévèrement  blâmés  et 
raient  vraies ,  les  faits  racontés  mé- 1  non  pas  approuvés. 
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dissotidrè  piah  Ist  prol^siion  l^figiettse  éé  l'une  des  parfieS)  Mus  le  consenfe- 
ment  de  l'autre. 

On  a  coutamc  de  citef  èàM  Atrgiistin, «il  livre  !t  de  MS  Con/'(?à#ibfM, eliafr^  6f 
ou  il  raconte  l'histoire  de  dent  ami§ ,  qui  ayant  été  touchés  de  la  leeiure  de  là 
vie  de  saint  Antoine ,  con^nfeni  le  dessein  d'embrasser  la  tie '  religieesej  et 
l'exécutèrent  aussitôt  t  Ambo  ftddedanl  spoksas  ^  ftjoute  saint  Aueustia  »  ftw 
posteaquàtn  hoc  undierint,  dita-ûtrïmi  etiam  ipiiB  tir^tniMem  ImWi 

Pour  que  ce  texte  prouvât  quelque  chose,  il  faudrait  établir  que  saint  AutfW* 
tin  a  entendu  t^àr  le  ternie  spofiÉùi,  des  épotise»  d<)nl  te  (iniriage  ^  «pioi^ue 
déjà  parfait,  n'avait  pas  ericore  été  Consommé;  mais  e'est  ce  qu'on  ne  (leiii 
établir  :  et  il  est  plus  naturel  d'entendre  ce  terme  ipotiBoi  dans  le  signMeatMm 
la  plus  ordinaire  >  pour  de  simples  fiancées ',  auquel  en ,  il  ne  résulte  rten 
autre  chose  de  ce  texte,  sinon  que  l'une  des  punies  peut,  en  embrassant  la  pro* 
fession  religieuse ,  dissoudre  ^  sans  le  consentement  de  l'autre  partie  ^  Pengu* 
gement  qui  résulte  de  amples  fiançailles  ^  et  e'est  une  chose  doat  tout  le  moaée 
convient. 

499.  Il  en  est  de  même  de  la  lettre  de  saint  Grégoire  le  Grand  k  Fortumit 
et  Anthême,  qui  est  la  vingtième  du  sixième  livre  de  ses  lettres;  dans  rédittott 
des  bénédictins,  où  il  est  dit  ;  Casttlluè  prctsentiwn  Mot  ntnHt  ii^vtôMti  M* 
rorem  suam  qua  Stephano  cuidam  faerttt  ncsroNSATA ,  ûMina  pràpHiàHoiitii 
inslinctUf  Neapoli  in  monasièrio  fuisse  tonversam,  at^ue  tnfftdetH  supktmum 
domum  et  res  ejus  alignas  indebitè  retinere;  et  quia  décréta  legalia  dëspon'' 
satamy  si  voluèrit  ctmtni,  nuUo  ceiiswerttftt  datnno  initltlûfi,  frâUmiliu  lua 
unà  cum  Ânthemiô  'Defilatelh  studmt  perstrutari  ;  éî  si  doUyMk  tel  ûliud 
eumdem  Stephanum  destiner e  cognas  entiSj  entn  adkOTtttiio  ttstfu  Offetenral, 
ut  que  indebitè  detifiet,  resUintit,  Pbtir  qu*on  pût  tirer  de  ee  texte  une  preuve 
que  saiht  Grégoire  t)édsâ(ft  qu'une  femme  déjà  mariée ,  pourvu  que  son  ma*- 
riage  ne  fût  pas  eûcôre  consommé,  pouvait  le  rompre  en  se  fiiisani  religieuse , 
même  sans  le  consentement  de  son  mari ,  il  faïudrait  qu'il  fût  certain  que  dans 
ce  texte,  le  terme  deèpônsuta  dût  s^eiltendre  d'une  femme  mariée,  dont  le  ma- 
riage n'a  pas  encore  été  eensemmé  ;  ce  qui  n'est  rien  moins  que  eerîain,  peis- 
çu'il  peut  s'entendre  iiussi  bien,  selon  même  la  signifleatioii  la  ptas  ôrdiimiref 
fi'une  simple  fiancée  qtri  n'avait  pas  encore  contracté  mariage  atee  son  fianeér 
Biais  qui  était  sur  lé  point  de  lé  eontracter,  et  qui  avait  déjà  d'atanee  mis  son 
lianèé  en  possession  d'une  maison  ei  ^'autres  eheses  qu'elle  se  pteqposaH  de  lui 
apporter  en  dot. 

On  cite  un  autre  passage  dit  même  saint  Grégoire,  tiré  du  troisîéine  livre  de 
ses  dialogues^  cap»  14,  oà  il  est  rapporté  qu'moe  vierge  nommée  Grégbria» 
eonsîitntis  jétn  nikptiit ,  avait  fui  dans  une  église  et  avait  embrassé  la  profes* 
sion  religieuse.  Ce  texte  ne  paraît  rien  moins  que  décisif;  car  on  peut  très 
commodément  l'entendre  en  ce  sens,  qne  le  mariage  était  arrêté  ,  et  que  les 
préparatifs  étaient  déjà  faits  pour  le  contracter  avec  les  solennités  ondinàires  ; 
el  il  n'est  point  du  tout  nécessaire  de  supposer  que  le  mariage  iài  déjà  cèn^ 
tracté. 

On  se  convaincra  encore  phfs^  que  le  sens  que  nous  donnons  à  ces  termes 
de  la  version,  tonstiîutiÈ  jam  ntuptiis,  est  le  vrai  sens  de  saint  Grégoiihe^  si  en 
consulte  son  texte  original,  où  il  est  dit  :  >«^a*»»  Si^«  ^tspiiHh.  Ce  terme  ••V'^a»»»*» 
est  le  particpe  du  verbe  «p<C«,  destino,  et  par  conséquent  ees  termes  sîgilK 
fient  nuptiis  jam  destinatis,  et  non  pas/ttUt  conimctU^ 

âSO.  On  cite  encore  ee  que  Grégôi^é  de  Tours ,  de  Vith  hittttm ,  capi; 
ûh.,  rapporte  de  saint  Liébard  :  Quum  ad  iegiiimàm  pertinissei  trtaiémj  tih 
ff^ntièus,  jnsBêà  eomueUêdmem'  humanam  ,  parenUàus,  «I  arrham  puelîm, 
quasi  uxorem  accepturus,  daret,  impellitur.  Grégoire  de  Tours  rapporte  en- 
suite fe  dîsct)ursque  lui  fit  son  père  pour  l'y  déterminer  contre  son  inclination  ; 
Illo  respuente,  ail  pater  :  Ctir ,  dnkituimt  filif  eU.Bwe  pûtre  loqu^nley  facile 
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tàHétûtulèt  pètêUastl  volunlali  proprim  eonêraria  t  deiiiquê  iàià  épéA3(B  <wl- 
nulo,  potfiyll  bicnlufn,  pmbet  ^(tlceomHthejH-,  ttslè^fàî  spomMitm  dttfti  fti^ 
tum*  Enfth  Gïrégolfede  Toal^^ajtttite  ((ue  Xepètt  cl  Itt  ffiètfe  de  LléM^d  étatt 
morts  peu  après,  Liébard,  ^nuiftm  dmiê  nùpHalithi^  ^  &Hft  vcA^  $oô  ftbté  qu'il 
trouva  îTre,  et  ^tl'ilyant  été  touché  ût  DièU  $  H  âA<h  embrasiei'  l'étili  teligte«t 
prèsdeTotirs. 

Pour  tirer  argument  de  ce  que  Grégdife  de  Toui*9  rftp^otlë  ée  saint  Lié»- 
Utd,A\  faudrait  qu'l!  ettt  d!t  tietteineui  qUé  Liébard  étail  déjà  M^rié^  lorsqu'il 
alla  etnbrassièr  ràai  religieux.  C'est  ce  qu'il  he  ditpa*^  M  dît  9è?«lettie<it  (j«è  fe 
père  fet  h  mère  et  Liébard  le  déterminèrent  contre  fiott  încllriatiOFh  k  contra(^. 
1er  de»  fiançailles  avec  urte  fille:  hî  nrHtnvk  pnelié,  fHûÈiuxorëmtil^epiutHë, 
dareti  impellUuf;  que  Liébard^  éé  rendarti  h  leurà  iftdt^inCes,  cétttfàctÂ  en  e^ 
iet  ces  fiançailles  avec  là  fille  *  IMtô  spùrisé  aHriûib ,  pMiigiî  meuîum  ^ 
prœbet  calcefnaéUtHfn,  tèleèreti  sponsaliwh  ditfn  fesiu^.  Il  n'est  pas  dit  nup- 
tiarurà  dUrri  festuffi;  il  est  dit  iponsaliwH  ;  Il  tt'y  avait  donc  en  ^tfè  des  fian- 
i;ailles. 

La  tradition  de  Tannisau,  et  tout  le  reât«  dont  il  est  parlé  ^  fié  désigtieht  ^aé 
des  fiançafHes.  Il  est  trai  qu'il  est  dit  ensinte  (Jue  Liébard  aHa  che«  son  fVérè , 
onuslus  donis  nupiiûlîbus  :  mais  les  présents  qui  Se  faisaient  en  favètir  du 
mariage,  se  faisaient  aussi  bien  avant  que  depuis  lé  mariage  ;  et  soft  ([u'ils  se 
fissent  avant  ou  depuis,  ils  S'appelaiettt  toujours  dôntt  'fmpîiâlîti  :  ainsi  cela  ne 
prouve  pas  etacore  que  Liébard  eût  été  tUarié. 

41^1.  Enfin  oh  cité  assez  mal  à  propos  ce  que  lé  véhéfâble  6édé,  lib.!-,  BU* 
lor,  angLf  rapporte  de  la  reine  Ëdeldride ,  qui  après  avoir  vécu  dans  la  conti- 
nence pendant  douze  ans  de  mariage  avec  le  roi  Egbert ,  son  mari ,  se  relira 
dans  un  tnortasiêre  où  elle  fil  profession  reKgteuse,  et  dofitelle  «evïht  abbesse 
un  an  après  :  cat  Bedè  dit  expressément  qu'elle  n'y  entra  qu'atec  liât  per- 
rtiission  du  roi  Son  mari ,  qdl  feUt  bien  de  la  peitw  à  la  lui  acccorder  :  MultûM 
dîà  regêm  poHUtuûè,  iit  éèculi  énras  tielin^'aiilig  et  in  ntHûÈîèHb  tànfàin 
thrislo  sèrvirê  p^tmiiténtttf*  ;  qimd  uhi  vix  âUquaMè  iftipetf^vit^  inlrtif)it 
monasterium.  N'y  étant  entrée  qu'avec  la  permission  de  son  mari,  son  exempte 
tiè  peut  pas  servira  prouver  q«k'll  est  permis  à  une  fetoMie  dont  te  Mariai  n'a 
pas  encore  été  consommé,  dé  quitter  9oà  muH  sans  son  t^seniemeAt,  poUr 
efiabrasser  la  profession  rellgfeuBe. 

48*.  Quoi  qu'il  eii  soit  dé  ce  qui  îi  pu  servir  dé  fbftdéÂetit  iH  iMÏ  des 
décrétâtes  sur  la  distinctioti  du  marinrge  tofisotntfié  et  du  marla^  fiotl  totl- 
sommé,  et  sur  la  force  qu'on  donne  à  la  profession  religieuse  de  dissoudre  le 
mariage  non  consommé ,  par  la  profession  que  fait  l'un  des  époux ,  quoique 
sans  le  consentement  de  l'autre;  ce  droit  était  »i  unrrersellement  rèoimnA  dans 
l'église,  au  temps  d«  comeilc  de  Trente,  que  ce  t^neile  jugen  à  pTopi^B  detBon* 
firmer  èette  discipliné,  jùsqn'k  frapper  d'anathétne  eeux  qari  la  oontrediraieni  t 
Si  qnis  dixerit^  dit  ce  cofrcile^  malrimànium  tnium ,  ^on  wnÈémnmimm^  per 
9t>lemmm  relifionis  pfvfessionèm  fûilterms  t0n§>»§tm  non  p09ê$  êiH$rU^  anie- 
^ema  $U  /  sess»  24  ^  éan.  6« 

489;  Fra-Paolo,  eti  IfappOrtattt <!fè  tanot^  a«  litre ftdit  de  soU  bîstitJîré,  tt.  5rt , 
dit  :  *  Plusieurs  furent  surpris  (jue  Poh  doniiâl  à  croire  comtmj  article  de  fdl , 
«  que  mariage  non  consomffté  peut  être  dissouS  par  une  proffeSSloh  SOlettnéUe 
A  de  religioù  :  car,  comme  le  mariàee  mon  consommé  parla  conjonction  thSir- 
n  heWe,  est  on  lien  ihslltué  ptt  la  loi  divltte ,  au  lleti  que  la  soletïtiilé  de  la 
«  profession  est  seulement  de  droit  positif,  Comme  Bortifoté  Yfli  Ta  déclaré, 
it  et  que  d'ailleurs  l'Ecriture  sâtinté  assure  qu'il  y  avait  uti  trài  ttàriàôe  ètttrè 
li  Marie  et  Joseph ,  il  semblait  fort  étrange  ^u'Un  lien  faumaiti  rompu  un  lien 
w  divin.  » 

On  recohbatt  là  malignité  de  Fra-^Paoîo,  qui,  pàw  tourner  en  ridicule  le 
concile,  voudrait  faire  entefidi^e  qu*H  a  Miû^ eècàti^îl  6  un  artîdé  diè  it! i  ce 
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qui  ne  fut  jamais  l'intention  du  concile.  N'y  ayant  que  les  choses  qui  font  par- 
tie de  la  révélation ,  qui  puissent  être  des  articles  de  foi ,  on  ne  peut  douter 
que  ce  canon  ne  renferme  qu'un  point  de  pure  discipline.  Si  le  concile  a  ajouté 
un  anatbèmeàla  fin,  cen'e^t  pas  qu'il  ait  voulu  le  proposer  comme  un  objet 
de  foi,  mais  c'est  qu'il  a  voulu  punir  par  cet  anathème,  la  témérité  de  ceux  <|ui 
se  donnaient  la  liberlé  de  censurer  trop  aigrement  une  discipline  qui  était  déjà 
reçue  depuis  longtemps  dans  l'église  ^. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Fra-Paolo,  que  la  profession  religieuse  n'étant  que 
d'institution  humaine  et  de  droit  ecclésiastique ,  ne  peut  rompre  le  lien  du 
mariage,  qui  est  un  lien  divin,  Palavicin  lui  répond ,  qu'il  est  vrai  que  la  pro- 
fession religieuse  n'est  que  de  droit  ecclésiastique  quant  à  sa  forme  ;  mais  que 
quant  au  fond,  et  en  tant  qu'elle  consiste  dans  cette  abdication  réelle  qu'une 
personne  fait  de  tout  ce  qu'elle  a  dans  le  siècle,  pour  le  consacrer  entièrement 
a  Dieu,  elle  est  aussi  d'institution  divine.  Nous  en  avons  des  exemples  dans  les 
disciples  que  Jésus-Christ  appelait  à  lui,  et  qui  par  son  ordre,  renonçaient  à 
tout  ce  qu'ils  avaient  dans  le  siècle,  pour  le  suivre.  L'Evangile  rapporte  des 
enfants  de  Zébédée,  que  lorsque  Jésus-Christ  les  eut  appelés  à  lui,  ils  abandon- 
nèrent aussitôt  leurs  filets  (qui  étaient  tout  le  bien  qu'ils  avaient  dans  le  monde) 
et  leur  père,  pour  le  suivre  *  :  Illi  aulem  slalmn  relieUs  relibus  et  pâtre  se- 
culisunt  £um; Matth.  4,  21. 

Palavicin  reprend  aussi  Fra-Paolo  d'avoir  dit  que  tous  les  canons  du  ma- 
riage passèrent  au  concile  à  l'unanimité  ,  tels  Qu'ils  se  trouvent.  Il  atteste  au 
contraire,  qu'entre  autres,  le  canon  sixième,  dont  est  question,  souffrit  beau- 
coup de  contradictions  de  la  part  du  cardinal  de  Lorraine  et  de  plusieurs  autres 
pères  *. 

484.  Pour  que  la  profession  religieuse  que  fait  l'une  des  parties  qui  ont 
contracté  mariage,  puisse ,  suivant  le  droit  des  décrétâtes  et  du  concile  de 
Trente,  en  rompre  le  lien  avant  qu'il  ait  été  consommé^  il  faut  qu'elle  ait  été 
faite  solennellement  dans  un  ordre  religieux  approuvé ,  et  qu'on  y  ait  observé 
tout  ce  que  les  règles  de  l'église  et  les  lois  de  l'Etat  exigent  pour  la  rendre  va- 
lable *. 

4^5.  Quoique  l'état  des  ordres  sacrés  soit  un  étal  encore  plus  saint  que  ce- 
lui de  la  profession  religieuse ,  et  qu'il  renferme  tacitement  le  vœu  de  conii  - 
nence;  néanmoins,  comme  il  ne  renferme  pas  un  entier  renoncement  au 
siècle,  on  ne  lui  a  pas  donné  l'effet  qu'on  donne  à  la  profession  religieuse ,  de 
rompre  le  lien  du  mariage  qui  n'est  pas  encore  consommé  ^. 


^  Au  moins  est-il  certain  que  le 
concile  décide  que  le  mariage  non 
consommé  peut  être  dissous  par  une 
profession  solennelle  de  religion  de 
l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints,  et  que 
le  concile  anathématise  ceux  qui  diront 
le  contraire  :  or,  il  est  également  con- 
stant que  le  mariage  existe  quoiqu'il 
n'y  ait  pas  encore  eu  entre  les  époux 
commerce  charnel,  donc  le  concile  ad- 
met une  cause  de  dissolution  du  ma- 
riage autre  que  la  mort  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  conjoints. 

^  Cet  exemple  prouve  trop,  ou  ne 
prouve  rien  :  D'ailleurs  les  enfants  de 
Zébédée  et  les  autres  disciples  de  Jésus- 
Cluist  quittaient  tout  pour  le  suivre, 


mais  c'était  aussi  pour  répandre  la  nou- 
velle doctrine,  pour  éclairer  le  monde, 
et  non  pour  s'enfermer  dans  des  cou- 
vents, qui  étaient  alors  peu  connus. 

*  Nous  croyons  très  volontiers 
qu'une  pareille  doctrine  a  dû  rencon- 
trer des  adversaires  :  mais  nous  sup- 
posons que  les  décrets  se  formaient  à 
la  majorité. 

*  Nos  lois  n'admettent  point  une 
semblable  cause  de  dissolution  du  ma- 
riage. 

*  Ce  cas  se  rapproche  cependant 
de  l'exemple  des  enfants  de  Zébédée, 
cité  plus  haut  par  Polhier ,  beaucoup 
plus  que  celui  d'un  religieux  qui  entre 
dans  un  couvent. 
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La  promotion  aux  ordres  sacrés  forme  bien  un  empéchemeni  dirimant  pour 
un  mariage  qui  serait  contracté  depuis  cette  promotion  ;  mais  elle  ne  peut  pas 
rompre  le  mariage  contracté  auparavant,  quoiqu'il  n'eût  pas  encore  été  con» 
sommé.  C'est  ce  que  décide  Jean  XXII.  lAcél  volum  solemnisalum  per  saeri 
ordinis  susceptionem,  dit  ce  pape,  quantum  ad  impediendum  matrimonium 
conirahendum  ac  ad  dirimendwn,  si  post  conlraclum  fuerit,  tit  efficax  repu* 
tandum;  ad  dissolvendum  tamen  priùs  eontraetum  ,  etiamsiper  camit  copu* 
lam  non  fuerit  conêummatum  (quum  necjure  divino  nec  per  sacrot  canones 
reperialur  hoc  slalutum),  invalidum  est  censendum;  cap,  unie,  de  Voto  etvoL 
redempt,  in  Extr. 

Si  donc  un  homme  marié ,  taisant  son  mariage  qui  n'était  pas  encore  con« 
f^ommé,  se  faisait  promouvoir  aux  ordres  sacrés,  il  devrait  être  déclaré  suspens 
tic  ses  ordres,  et  condamné  de  retourner  avec  sa  femme. 

ART.  zu.  —  SI  radttltère  de  la  femme  dittont  le  neriere. 

496.  Cette  question  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit  donner  au  célè- 
bre passage  qui  se  trouve  sur  cette  matière  dans  l'Evangile  de  saint  Matthieu  , 
chap.  19,  où  il  est  rapporté  que  les  pharisiens  ayant  demandé  à  Jésus-Christ 
s'il  était  permis  à  un  homme  de  répudier  sa  femme,  si  licèt  homini  dimitlere 
uœorem  suam  quàcumque  ex  causa,  Jésus-Christ  lui  répondit,  que  par  l'insti- 
tution divine  dans  la  création,  Dieu  avait  tellement  uni  l'homme  et  la  femme  , 
qu'ils  ne  devaient  faire  ensemble  qu'une  même  chair;  qu'il  ne  devait  donc  pas 
être  au  pouvoir  de  l'homme  de  séparer  ce  que  Dieu  avait  uni  :  Non  legistis , 
quia  qui  fecit  hominem,  ah  iniliomasculam  et  fœminamfecit  €Os,et  dixit:,.. 
Erunt  duo  in  came  und  :  itaque  jam  non  sunt  duo,  sed  una  caro  ?  quod  ergà 
DeuH  conjunxit,  homo  non  separel.  Les  pharisiens  insistèrent,  et  dirent  : 
Pourquoi  donc  Moïse  a-t-il  permis  de  répudier  sa  femme ,  en  lui  donnant  un 
écrit  de  divorce  :  Dicunt  illi  :  Quid  ergo  Moyses  mandavit  dare  libellum  re^ 
pudii;  etdimiltere?  Jésus-Christ  répondit  :  Ce  n'est  que  par  tolérance  que 
Moïse  a  permis  cela;  et  moi  je  vous  ois,  que  celui  qui  renvoie  sa  femme,  si  ce 
n'est  pour  cause  d'adultère,  et  qui  en  épouse  une  autre,  commet  un  adultère; 
et  que  celui  qui  épouse  la  femme  qu'un  autre  a  renvoyée  ,  commet  pareille- 
ment un  adultère  :  Ait  illis  :  Quoniam  Moyses  ad  duriliam  cordis  veslri  per- 
misil,  etc,  Dico  autem  vobis,  quia  quicumque  dimiserit  uxorem  suam ,  nisi 
OB  FORNiCATiONEH,  et  aliam  duxerit,  mœchalur;  et  qui  dimissam  duxerit , 
mœchatur. 

La  difficulté  tombe  sur  ces  mots,  nisi  ob  fornicationem ,  Jésus-Christ  en- 
tend-il par  l'exception  c[u'il  fait  du  cas  auquel  la  femme  aurait  commis  adul- 
tère, permettre  au  mari  de  faire  avec  elle,  en  ce  cas ,  un  véritable  divorce  qui 
rompe  le  lien  du  mariage,  et  qui  donne  la  liberté  à  l'homme  d'en  épouser  une 
autre  ?  ou  par  cette  exception  ,  nisi  ob  /brntcaeionem,  entend-il  seulement 
permettre  a  l'homme  de  chasser  en  ce  cas  sa  femme,  et  de  se  séparer  d'habi- 
tation avec  elle,  sans  dire  que  le  lien  du  mariage  sera  en  ce  cas  dissous ,  et 
qu'il  sera  permis  à  l'homme  d'épouser  une  autre  femme  ;  de  manière  que  dans 
le  texte ,  ces  termes  nisi  ob  fomicationem ,  ne  doivent  se  rapporter  qu'à  qui- 
cumque dimiserit,  et  non  à  ceux-ci ,  qui  aliam  duxerit;  et  que  la  phrase  doit 
s'entendre  en  ce  sens  :  Quicumque  dimiserit  uxorem  «tiam  (quod  non  licet  fa* 
cere),  nisi  ob  fomicationem ,  et  qui  (priore  dimissâ,  sive  injuste ,  sive  etiam 
juste,  obejus fomicationem),  aliam  duxerit,  mœchatur. 

La  même  difficulté  se  rencontre  au  chapitre  cinquième  du  même  Evangile, 
vers.  31  et32>  où  Jésus-Christ  dit  :  La  loi  dit:  Celui  qui  renvoie  sa  femme,  doit 
lui  donner  un  écrit  de  divorce  ;  et  moi  je  vous  dis  :  Celui  qui  renvoie  sa  femme, 
excepté  le  cas  auquel  elle  aurait  commis  adultère,  la  met  dans  l'occasion  de 
commettre  un  adultère  en  se  mariant  k  un  autre  ;  et  celui  qui  l'épouse,  cou)* 
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met  un  adultère  en  Péppusanl  :  Dieium  en  i  Qmeumque  diuMerU  uxarem 
êut^m,  éel  «t  libellun  repudii  :  ego  autem  dieo  vobis  :  Quia  omui'i  qui  dimiie- 
rii  woofem  suam,  excepta  fomUaiioms  eatué,  faeii  eam  mmehari^  et  qui  di- 
miêiam  duxerit,  adultérât. —^w  ces  ternes,  exaeptà  fomieationis  causé,  ié- 
sus^-Giirist  entend'il  permettre  ii  Thomme,  daps  le  cas  de  cette  exception,  de 
faire  un  véritable  divorce  qui  rompe  le  lien  du  mariage,  et  le  mettre  en  liberté 
d'épauiier  une  autre  ierame?  ou  par  cette  e?^oeption  entend -il  seulement  per- 
mettKe  à  l^homme,  en  ce  cas,  de  se  séparer  d^babitation  d'avec  sa  femme,  saas 
quUl  soit  en  cela  responsable  devant  Dieu  de  1-aduU^re  que  la  femme  qu'il  a 
renvoyée,  pourrait  commettre  en  épousant  un  autre  liomme  ^  ? 

éHV,  La  question  a  souffert  difficulté  dans  les  premiers  siècles. 

Elle  parut  si  difficile  au  premier  concile  d'Arles,  tenu  l'an  318,  que  ce  con- 
cile ,  Tuu  des  plus  célèbres  et  des  plus  nombreux  de  l'antiquité,  où  six  cents 
évéques  avaient  assisté  *,  n'osa  pas  la  décider;  c'est  ce  qui  paraît  par  le  ca- 
non dixièm0  de  c^  concile,  qui  dit  ;  Dehie  qui  eoniuges  êuas  m  adulterio  de- 
prehendunt,  et  ii  sunt  adolescentes  y  et  prohibentur  nubere,  placuit  ue,  in  qtMin' 
ium  po^et,  çonsi^um  eis  detur^  ne,  viventibus  ux^riiMSj,  licèl  adulteris,  alias 
açcipiai^h 

Le  concile,  en  ne  voulant  pas  qu'on  fasse  une  défense  absolue  aux  hommies, 
qui  ont  renvoyé  leurs  femmes  adultères,  de  se  remarier,  témoigne  qu'il  reganle 
comme  une  cbose  incertaine,  si  le  lien  du  mariage  subsiste  en  ce  eas,  ou  6*11 
ç$t  dissous  :  car,  s'il  était  certain  qu'il  subsistât,  le  concile  ne  se  sérail  pas  con- 
tenté de  conseiller  aux  hommes  de  ne  se  pas  remarier  ;  il  le  leur  aurait  défendu 
libaolgmefit. 

4»#.  Il  est  vrai  que  le  concile  d'EIvîre,  qu'on  croît  avoir  été  tenu  vers 
l'an  305,  et  par  conséquent  peu  de  temps  avant  le  concile  d'Arles,  ordonne 
que  les  femmes  qui,  après  avoir  quitté  \epr  mari  adultère,  en  auront  épousé 
un  autre ,  seront  privées  de  la  communion,  tant  que  vivra  leur  premier  mari, 
si  ce  n'est  k  la  mort  :  Fidelis  fœmina  quœ  adulterum  mafilum  reliquerit  ftde- 
lem,  et  alterum  duxerit,  prohibeatur,  si  nubat  ;  si  autem  duxerit,  non  priûs 
communionem aeeipiat,  quàm  is quem reliquerit  de  seeuh exierit,nisi  rieee^- 


^  La  question  principale  qui  était 
adressée,  n'était  pas  relative  &  une  sé^ 

S^ratinn  de  corps  et  la  législation  de 
[oïse  qui  est  citée  ne  s'occupait  pas  de 
la  séparation  de  corps  $  il  faut  donc 
entendre  la  réponse  $eçundufn  sub- 
jec^an  nK^^eriam,  et  par  conséquent 
du  d^opce. 

En  outre  la  traduotipn  grecque  porte 
's^m*  f  la  traduction  latine  fomicatio^ 
la  traduction  française,  adultère.  Tou- 
tes ces  versions  sontrelles  fidèles  ?  Des 
auteurs  assurent  que  ^opyciec  ne  veut 
pas  dire  adultère,  mais  faute  grave 
contre  les  lois  du  mariage. 

On  peut  appuyer  cette  opinion  sur 
ce  que  l'aduUère  était  puni  de  mort 
çHez  le»  jluife  {  qu'en  fttoettant  l'adul- 
tère p^t  seule  cause  du  divorce,  c'é- 
tait en  déclarer  coupable  toute  femme 
répudiée^  e'était  livrer  cette  femme  au 
sv^pUce»  Alprs  on  n'aurait  plus  eu  be^ 


soin  de  rompra  par  le  divorce  des 
nœuds  que  la  mort  devait  briser. 

Moïse  avait  dit  :  Si  aeoeperit  home 
uxorem,  et  habuerit  eam,  et  non  in%>e^ 
nerit  gratiam  ante  oeulos  eius  propter 
aliquam  /œditatem;  seribet  libetlum 
repudii,  et  dabit  in  manu  illius  e|  di- 
mittet  eam  de  dôme  sud.  Deut.,  cb. 
24,  v.  i.  Voilà  un  divorce  trop  facile- 
ment admis,  voilà  l'abus  :  il  n'est  ainsi 
autorisé  par  la  loi,  qu'à  cause  du  carac- 
tère dq  peuple  juif,  quoniam  Moysee 
ad  duniiameordis vestri  permisit  tM>- 
bis  dimitlere  ussores  vestras  ;  ab  iniiio 
autem  non  Mt  sic.  Le  divorce  est  en- 
suit^ rappelé  à  ce  qu'il  doit  être,  un 
remède  rare  et  pour  causes  graives , 
quicufnque  dimiserif  %:porem  suam, 
nisi  ob  fornieatiQnem,  ^t  g,Ham  dugiei> 
fit^mofichalur  : 

^  Âdon  de  Vienne,  en  sa  chroakpM^ 

iSotedeNàition4€ilW.) 
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Mikti  m/irmila$U  40re  eampulêtit.  Um  bien  lojfi  qu'on  puisse  conclure  de  ce 
imnon  que  ce  concile  ait  décidé  que  la  séparation  pour  cause  d'adultère,  soit 
du  mam»  soit  de  la  femme,  n'empêche  pas  le  lien  de  mariage  de  subsister^  on 
tire,  au  contraire,  un  argument  négatii  de  ce  concile,  pour  en  conclure  que 
Ii'a3faat  prononcé  nette  peine  que  contre  les  femmes  qui  se  remariaient  après 
aviair  quitté  leur  mari  adultère,  et  n'en  ayant  prononcé  aucune  contre  les 
hommes  qui,  après  avoir  cbassé  leurs  femmes  adultères,  en  épousent  une  au- 
Ute,  il  s^nsuit  <|ue  les  pères  de  ee  concile  ne  croyaient  pas  qu'après  qu'un 
bomme  avait  répudié  sa  femme  adultère,  le  lien  du  mariage  ne  laissait  pas  de 
subsister;  car,  s'ils  l'eussent  cru,  le  concile  aurait  prononcé  les  mêmes  peine& 
contre  l'bomme  qui  se  remarie  après  avoir  renvoyé  sa  femme  adultère,  que 
«elles  qu'il  a  prononcée  contre  la  femme  qni  se  remarie  après  avoir  quitté 
son  mari  adultère. 

On  dira  qu'il  y  a  même  raison,  el  que  si  Padultère  du  mari  ne  rompt  pas  le 
lien  du  mariage,  comme  le  concile  paraît  le  supposer,  en  prononçant  la  peine 
de  la  privation  de  la  communion  contre  la  femme  qui  se  remarie  après  avoir 
qnitté  son  mari  aduhère,  l'adultère  de  la  femme  m  doit  pas  non  plus  le 
rompre. 

On  répond  que,  quoiqu^il  paraisse  effectivement  qu'il  dût  y  avoir  même  rai- 
son, néanmoins  nous  ap{)renons  de  saint  Basile,  qui  vivait  au  quatrième  siè- 
cle, en  son  épitre  canonique  à  Âmpbiloque,  canon  9,  que  c'était  un  ancien 
sentînient  reçu  par  la  coutume  dans  l'église,  qu'il  y  avait  une  différence  entre 
l'a4uUère  commis  fw  la  femme,  et  l'adultère  commis  par  l'homme;  que  No- 
tre-Seigneur  ne  s'etant  expliqué  que  sur  le  cas  de  l'adultère  de  la  femme,  en 
permettant  au  mari,  en  ée  cas,  de  la  répudier,  cela  ne  devait  pas  être  étendu 
a  la  femme,  à  qui  il  ne  devait  pas  être  pareillement  permis  de  faire  divorce 
avec  son  mari  lorsqu'il  avait  commis  adultère  s  Domino  sententiajuxlà  sensûs 
eontêquentiam  mqui  viris  ae  mulieribus  eonvenU,  qudd  non  liceal  à  malri- 
manio  dUctdêfê,  excêpêà  e€usà  fomicaiionis  ;  ai  ver  à  eonsueludo  adulleran- 
ieê  viroiy  $t  qui  in  fomiealionibus  versantur,  mandat  à  mulieribus  retineri. 

Nous  voyons  encore  cette  distinction  dans  une  loi  de  Constantin,  q^ii  rap- 

forte  bien  l'adultère  de  la  femme  parmi  les  causes  pour  lesquelles  iin  niari 
eut  répudier  sa  femme  ;  mais  qui  ne  rapporte  pas  de  même  l'adultère  du  mari 
Îàrmi  les  causes  pour  lesquelles  il  était  permis  à  une  femme  de  faire  divorce 
veo  son  mari.  Cf^st  conformément  ^  cette  distinction  oue  le  concile  a  çro- 
^oncé  des  peines  contre  la  femme  qui»  après  avoir  quitté  son  mari  adultère, 
en  éppusait  un  autre  <lç  son  vivant,  et  qu'il  n'en  a  prononcé  aucune  contre  lo 
I)iari  qui  épousait  une  autre  femme  du  vivant  de  celle  qu'il  avait  chassée  pour 
cause  d'adultère.  C'est  pourquoi,  bien  loin  qu'on  puisse  inférer  de  ce  canon 
mie  le  concile  d'Elvire,  en  décidant  qu'il  n'était  pas  permis  à  une  femme  qui 
avait  quitté  son  mari  adultère,  d'en  épouser  un  autre  de  son  vivant^  devait 
être  censé  avoir  pareillement  décidé  qu'il  n'était  pas  permis  au  mari  qui  a  ren- 
voyé sa  femme  adultère,  d'en  épouser  de  son  vivant  une  autre;  on  doit,  au 
contraire,  inférer  de  ce  concile,  qu'ayant  prononcé  des  peines  contre  la  femme 
qui  avait  quitté  son  mari  adultère,  et  n'en  ayant  prononcé  aucune  contre  le 
mari  qui  a  répudié  sa  femme  adultère,  il  n'a  pas  cru  qu'il  fût  défendu  au  mari 
qui  a  répudié  sa  femme  adultère,  d'en  épouser  une  autre  du  vivant  de  celle 
qu^ll  a  répudiée  ;  car  s'il  l'eût  cru,  il  n'eût  pas  manqué  de  prononcer  la  même 
^eiiie,  en  ce  cas,  contre  le  mari,  qu'il  a  prononcée  contre  la  femme. 

4M.Âjomez  k  cela  queplusieurs  des  anciens  pères  ont  enseigné,  en  termes 
formels,  que  le  lien  du  màrtage  pouvait  être  rompu  par  l'adultère  de  la  femme. 
C'est  ce  que  dit  ferlullien  dans  le  quatrième  livre  contre  Marcion;  Prqfter  ex 
tau$â  âdùltefii  nec  Creator  disjungHt  quod  ipse  sciliee]^  èonjunxit,  f^OfiC,  selon 
9ei^uilJen,  ex  causé  aduUerii  Deus  iisjungit  aut  disjunai  permittii  quoi  eoth 
junxerat^ 
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S.  Epiphanie,  dans  son  livre  adversùs  HœreseSj  cap.  59,  dans  le  quatrième 
siècle,  où  il  combat  les  erreurs  de  certains  hérétiques  qui  se  donnaient  le  nom 
de  cathares^  c'est-à-dire,  purs,  lesquels  condamnaient  les  seconds  mariages, 
même  a  l'égard  des  laïques,  s'exprime  ainsi,  selon  la  traduction  du  P.  Petau, 
y.  4  :  /n  populo  tolerari  islud  polest,  ut  qui  uœore  prima  contenli  etse  non 
possunt,  eà  mortuà  secundam  sibi  capulent,  quanquam  qui  unam  duntaxat 
habuit,  mqjori,  Ecclesiœjudicio,  honore  dignus  est  ;  sed  eui  mortua  una  non 
sufficity  quum  occasione  aliqtiâ  stupri  adulteriique  aut  alterius  flagitii  ^  eum 
eâ  divortium  feceril,  is  si  alteram  uxorem  duxerit,  aut  alleri  vira  nupserU^ 
sacrarum  liUerarum  auctoritas  ab  omni  culpà  illos  aèsolvitj  neque  a6  Ecele^ 
siâ  aut  œtemâ  vitd  rejicit,  sed  propter  imbecillitatem  tolerandos  existimat  ; 
non  ità  tamen  ut  duas,  altéra  superstite^  uœores  habeat,  sed  ut  ab  und  sepa- 
ratus,  alleram  sibi  légitimé,  si  lubety  adjungat. . 

Asterius,  évéque  d'Amasée,  dans  le  même  siècle,  dit  expressémeni  dans 
une  homélie  sur  S.  Matthieu  :  Existimate  et  omnindvobis  persuadetematri- 
monia  morte  tantûm  et  adulterio  dirimi, 

490.  S.  Augustin  a  traité  ex  professo  la  question  de  l'indissolubilité  du  ma- 
riage en  cas  d'adultère  ;  et  dans  son  premier  livre  de  Conjug.  adulter.  ad 
Pollentium^  il  décide  que  l'adultère  de  l'un  des  conjoints  par  mariage,  ne 
donne  lieu  qu'à  la  séparation  d'habitation,  mais  ne  rompt  pas  le  lien  du  ma* 
riâge  ;  et  que  le  mari  qui  a  chassé  sa  femme  pour  cause  d'adultère,  ne  peut  pas, 
tant  qu'elle  vit,  sans  commettre  lui-même  un  adultère,  épouser  une  autre 
femme  ;  de  même  que  la  femme  qui  a  quitté  son  mari  adultère,  ne  peut  pas, 
de  son  vivant,  épouser  un  autre  homme. 

Il  emploie,  pour  l'établir,  le  passage  de  l'Evangile  de  S.  Marc,  ch.  10,  v.  2,  où 
l'évan^éliste  fait  dire  à  Jésus-Christ,  en  termes  généraux,  sans  excepter  le  cas  de 
l'adultère  de  la  femme,  ni  aucun  autre  cas  :  Quiconque  renvoie  sa  femme,  et 
en  épouse  une  autre,  commet  un  adultère  :  Quieumque  dimiserit  uxorem 
suam,  et  aliam  duxerit,  adulterium  committit  super  eam.  Il  cite  aussi  le  pas- 
sage de  saint  Luc,  chap.  16,  v.  18,  où  Jésus-Christ  dit  pareillement,  sans  faire 
aucune  exception  :  Omnisqui  dimittit  uxorem  suam^  et  alteram  ducit,  mœcha" 
tur;  et  qui  dimissamà  viro  ducit,  mœchatur  ». 

Saint  Augustin  argumente  de  ces  textes  de  cette  manière  :  Ces  évangélisles, 
dit-il,  ayant  parlé  indistinctement.  Qui  sumus  ut  dicamus,  est  qui  mœchatur 
uxore  sud  dimissâ  alleram  ducens,  et  est  qui  hoc  faciens  non  mœchatury  quum 
Evangelium  dicat  omnem  mœchari  qui  hoc  fecit  ?  Proindé  si  omnis  qui  hoc 
fecetity  ut  uxore  sud  dimissâ  alteram  ducat,  mœchatur  ,•  sine  dubitatione  ibi 
sunt  ambo,  et  qui  prœter  causam  fomicationis  dimiltil  uxorem ,  n°  10. 

Saint  Augustin  tire  encore  argument  pour  son  interprétation,  de  ce  que  dit 
saint  Paul,  EpistA,adCorinthmch.7,  v.  10:  J'ordonne,  de  la  part  du  Seigneur, 
aux  femmes  de  ne  pas  quitter  leurs  maris  j  ou  si  elles  les  quittent,  de  ne  se 
pas  remarier:  Us  qui malrimonio  juncti  sunt,  prœcipio,non  ego,  sed  Domi- 
nus,  uxorem  à  viro  non  discedere  ;  quôd  si  discesserit,  manere  innuptam,  aut 
viro  suo  reconciliari  :  Et  vir  uxorem  non  dimittat.  Saint  Augustin  tire  de  ce 


^  Il  ne  restreint  pas  le  divorce  au 
seul  cas  d'adultère. 

»  Mais  pourquoi  mettre  de  côté  le 
chap.  19,  v.  9  de  saint  Mathieu  ?  on 
peut  même  faire  observer  que  saint 
Mathieu  écrivait  peu  de  temps  après  la 
mort  de  Jésus-Christ,  qu'il  rapportait 
ce  qu'il  avait  entendu  :  que  saint 
Marc  n'a  composé  son  ouvrage  que  sur 


ce  qu'il  avait  appris  de  saint  Pierre,  et 
longtemps  après  la  mort  de  Jésus- 
Christ.  Saint  Marc  peut  avoir  oublie 
une  partie  de  ce  qu'a  dit  Jésus-Christ, 
mais  saint  Mathieu  ne  peut  avoir  in- 
venté ce  qui  n'aurait  pas  été  dit  :  une 
omission  est  excusable  dans  l'un,  une 
supposition  serait  impardonnable  dans 
l'autre  i 
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passage  cet  argument  :  Saint  Paul,  en  ordonnant  à  la  femme  qui  a  quille  son. 
mari,  de  ne  se  pas  remarier,  entend  parler  de  celle  qui  Ta  quitté  pour  cause 
d*adultère  commis  par  son  mari:  autrement  il  ne  lui  aurait  pas  été  permis  de 
le  quitter;  or  il  lui  ordonne,  de  la  part  du  Seigneur,  de  ne  se  pas  marier  à 
un  autre  :  donc  saint  Paul  suppose  que  l'adultère  commis  par  le  mari,  auto* 
rise  bien  la  femme  à  le  quitter,  mais  qu'il  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage, 
puisqu'il  leur  défend  d'épouser  un  autre  homme  :  Si  diseesserit,  manere  tn» 
nuptam  :  donc  pareillement,  conclut  saint  Augustin,  l'adultère  de  la  femme 
autorise  seulement  le  mari  à  la  renvoyer,  mais  il  ne  rompt  pas  le  lien  du  ma- 
riage ;  la  condition  de  l'un  et  de  l'autre  devant  être  égale  :  or,  dit-il.  Si  par 
forma  est  in  utroque,  uterque  mœchatur,  si  se  alteri  junxerU,  etiamsi  se  à 
fomicante  disjunxerit  ;  parem  ver  à  esse  formant  in  hâc  causa  viri  et  mulieris 
ibi  ostendit  apostolus,  ubi  quum  dixissety  uxor  non  habet  potestatem  corporis 
sui^sed  vir;  adjecit  atque  ait  :  Similiter  virnon  habet  potestatem  sui  corpo- 
riSy  sed  mulier. 

491.  Les  avis  étaient  encore  partagés  sur  cette  question  au  temps  de  saint 
Augustin  ;  il  reconnaît  lui-même,  en  son  Traité  de  Fide  et  operibus,  cap.  19^ 
que  la  question  souffrait  difficulté.  Il  dit  :  In  ipsis  divinis  scripturis  ità  obseu- 
rum  est  utrùm  iste  cui  cuidem  sine  dubio  licet  adulterâm  dimiUere,  adulter 
tamen  habealur  si  aliam  duxerit,  ut  quantum  existimo,  venialitcr  ibi  quisque 
fallatur.  Et  dans  le  second  de  ses  livres  Retraetationum,  cap.  57^  il  dit  qu'il 
n'ose  se  flatter  d'avoir  parfaitement  éclairci  la  question  :  Scripsi  duos  libros  de 
adulterinis  conjugiis  quantum  potui  secundùm  scripturas,  cupiens  solvere 
dif/icillimam  quœstionem,  quod  utrùm  enodalissimè  fecerim  nescio;  imo  verà 
nonmepervenisse  adhujus  reiperfectionemsentio;  quamvïs  multos  sinus  ejus 
aperuerim^  quodjudicare  poterit  quisquis  intelligenter  legit, 

4k91t.  L'autorité  de  saint  Augustin,  dont  les  décisions  ont  toujours  été  re- 
gardées comme  des  oracles,  ne  tarda  pas  à  réunir  les  suffrages  sur  cette  ques- 
tion *. 

Dans  le  Code  de  l'Eglise  d'Afrique,  le  canon  102  est  conçu  en  ces  termes  : 
Placuit  ut  secundùm  evangelicam  et  apostolicam  disciplinam,  neque  dimissus 
ab  uxore,  neque  dimissa  à  maritOy  alteri  conjungantur,  sed  ità  maneant,  aut 
sibimelreeoncilientur  ;quodsicontempserinty  ad  pœnitentiam  redigantur,  in 
quâ  causa  Legem  imperialem  petendam  promulgari. 

Quoique  ce  canon  ne  parle  pas  expressément  du  cas  auquel  le  divorce  est 
fait  pour  cause  d'adultère,  néanmoins  étant  conçu  en  termes  généraux,  et  ne 
faisant  aucune  exception,  il  comprend  ce  cas  comme  les  autres,  et  il  décide 
qu'en  cas  de  divorce,  pour  quelque  cause  ^u'il  soit  intervenu,  soit  pour  cause 
d'adultère,  soit  pour  quelque  autre  cause,  il  n'est  permis  ni  à  l'homme  d'épou- 
ser une  autre  femme,  du  vivant  de  celle  dont  il  est  séparé,  ni  à  la  femme  d'é- 
pouser un  autre  homme,  du  vivant  de  celui  dont  elle  est  séparée. 

Il  est  d'autant  plus  certain  que  ce  canon  doit  être  entendu  en  ce  sens,  qu'il 
est  écrit  en  marge,  qu'il  est  tiré  du  second  concile  de  Milève.  Saint  Augustin 
ayant  assisté  à  ce  concile,  tenu  contre  les  pélagiens  Tan  416,  et  en  ayant  été 
l'âme,  c'est  sur  sa  doctrine  que  ce  canon  a  été  rédigé. 

Denisle  Petit,  dans  sa  collection  des  canons,  a  inséré  par  abrégé  ce  Gode  de 
d'Eglise  d'Afrique.  Le  canon  que  nous  venons  de  rapporter,  s'y  trouve  sous 
le  titre,  Tituli  diversorum  canonum  africanœ  Ecclesiœ,  à  l'arlicle  102,  en  ces 
termes:  Le  his  qui  uxores,  aut  quœ  viros  dimittunt,  ut  sic  maneant  (supple 
innupti,  quandiù  vivit  persona  dimissa)* 


1 


Mais  il  convient  lui-même  que  la 
question  souffre  de  très  grandes  diffi- 
cultés, et  il  déclare  sans  hésiter  qu'il 


ignore  s'il  est  parvenu  à  la  résoudre 
convenablement  !  l'oracle  est  donc  ici 
un  peu  en  défaut. 


TOM.  YI.  15 
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Cet  auteur,  qui  florissait  sur  la  fin  du  cinquième  siècle  et  au  commencement 
du  sixième,  n'ayant  inséré  dans  sa  collection  que  les  canons  qui  étaient  alors 
universellement  reçus  dans  l'Eglise,  où  en  conséquence  sa  colleetion,  depuis 
qu'elle  a  paru,  a  été  de  la  plus  grande  autorité,  il  s'ensuit  que  la  doctrine  de 
rindissolubilité  du  mariage,  sans  aucune  exception,  que  renfermait  le  canon  ci- 
dessus  cité,  qui  se  trouve  dans  cette  collection,  était,  dès  le  temps  qu'elle  « 
pani,  un  point  de  discipline  universellement  reconnu  dans  l'Eglise  d'Oecideat. 

498.  Ce  canon,  et  la  doctrine  qu'il  renferme,  ont  reçu  une  nouvelle  adto- 
rttépar  les  capitulaires  de  Chartemagne,  où  il  a  été  inséré.  On  te  trouve  dans 
la  collection  de  l'abbé  Andegise,  \ïx.  1,  art.  42,  en  ces  termes  ;  lUm  es  eodem 
{eoncilio  africano)  «I  née  uxor  à  viro  dimiiêa  aUum  aeeipiai  PirmmM  vivente 
viro  âuo,  nec  vir  oHam  atcipiai  uœarem,  vivente  priwre* 

âoâ.  Les  conciles  tenus  dans  les  siècles  suivants  ont  suivi  cette  doctrine, 
et  se  sont  même  expliqués  encore  ]  lus  formellement,  ayant  exprimé  lecas  du 
divorce  pour  cause  d'adultère.  Le  concile  de  Frioul,  tenu  sous  Charlemagne,sur 
la  fin  du  huitième  siede,  canon  10,  porte:  PlaeuU  tU  retolutSy  fomicationii 
causa,  jugali  vinculo  ^,non  lieeat  viro  aliam  uxarem  dneere. 

Le  concile  de  Nantes,  qui  est  au  moins  du  temps  de  Cfaarlemagne^  qui  a  in- 
séré dans  ses  capitulaires  deux  canons  de  ce  eoncite,  mais  qui  peut  être  beau- 
coup plus  ancien,  son  époque  étant  incertaine,  dit  ad  canon  douzième:  Si  eufna 
aœor  adullerium perpettavit,  et  hoe  àvirù  deprehensum  fuerit  èi  publieatum, 
dimmat  uxorem..,.  vir  vero  ejus,  illâ  vivente,  nullatenûê  aliam  aeeipiat. 

Le  concile  tenu  à  Tribur,  près  Mayence,  l'an  89S,  dans  le  canon  46,  parte 
du  cas  d'une  femme  répudiée  par  son  mari  pour  cause  d'adultère,  et  poursuivie 
criminellefnent  ;  et  âi  la  fin  de  ce  canon  il  dit  :  Maritus  verè,  quamdiû  ipsa 
vivat,  nullo  modo  wûorem  ducat. 

Le  éoneile  tenu  h  Troiii,  en  909,  au  canon  8,  dit  t  Uœor  ntm^wa»  prof  ter 
hominem  separanda^  et  êi  fomkata  fuerit^  et  vir  ejiu  voluerit,  dimittenda; 
sedj  illâ  vivente,  altéra  non  ducenda,  quia  adulleri  regnum  Dei  nonpossiâe" 
bvnt, 

495.  On  peut  ajouter  h  ces  autorités  le  suffrage  unanime  des  auteurs  ecdé- 
^astiques  qui  ont  écrit  depuis  te  sixième  siècle  sur  ces  matières,  lesquels  ont 
enseigné,  en  termes  formels,  que  l'homme  qui  avait  répudié  sa  femme*,  ouoique 
pour  cause  d'adultère,  ne  pouvait  pas,  do  vivant  de  cette  femme,  en  épouser 
tine  autre:  tels  sont,  dans  le  septième  siècle,  Bède,  sur  le  chap.  10  de  saint 
Marc  ;  dans  le  neuvième,  Jonas,  évéque  d'Orléans;  Hincmar  de  Rlieims,  dans 
son  ouvrage  du  divorce  de  Lothaîre  et  de  Theulberge  ;  Pasehase  Ratbert,  sur 
le  chap.  19  de  saint  Matthieu  ;  Yves  de  Chartres,  dans  sa  lettre  125*  h  Dambert 
de  Sens.  L'auteur  de  la  tradition  sur  le  mariage  a  recueilli  ces  témoignages, 
où  on  peut  les  voir;  ou  encore  mieux  dans  les  livres  originaux. 

490.  Le  droit  canonique  moderne  n'est  pas  moins  décisif  que  Tancieupour 
la  doctrine  de  l'indissolubilité  du  mariage,  sans  aucune  exception,  même  dans 
le  cas  du  divorce  pour  cause  d'adultère. 

Cette  doctrine  est  enseignée  dans  le  décret  de  Gratîen.  Cet  auteur,  caus.  39, 
quaest.  7,  rapporte,  à  son  ordinaire,  les  autorités  pour  et  contre  ;  et  après 
avoir  rapporté  celles  sur  lesquelles  est  établie  la  doctrine  de  l'indissolubilité, 


■  Par  ces  termes, y«5faK  vinculo,  le 
concile  n'entend  parler  que  de  l'obli- 
gation mutuelle  que  lesconjoints  avaient 
contractée  de  se  rendre  le  devoir  con- 
}ugal  ;  laquelle  est  dissoute  par  le  crime 
d'adultère  :  il  n'entend  pas  parler  du 
lien  conjugal  proprement  dit,  par  le- 


2uel  Dieu  les  a  unis  en  une  même  chair, 
e  concile  reconnaît  que  l'aduttère  ne 
rompt  pas  celui-là,  puisqu'il  décide  que 
celui  qui  a  répudié  sa  femme  pour 
cause  d'adultère,  ne  peut  se  remarier 
tant  qu'elle  vit*  ifiiùe  dâ  Védition  de 
1768.J 
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il  dit:  His  awitoritalibus evidentissimè  monstratur,  qnod  quicumquej  fomica^ 
tionis  causa, tixorem  ^uam  dimiserU,  aUam,  Ulà  mventê,  ducere  nonpokrH, 
et  si  duxerii,  reus  aduUerii  erit. 

Le  droii  des  d£créta4je$«st  pareiUeflA^nt  jconforpe  à  cette  doctrine.  Eo  con- 
séquence Alexandre  111,  cap.  5,  Extr.  de  DivorL,  décide,  qu'un  mari  qui, 
après  $'étre  séparé  de  sa  femnie  pour  cause  d*adultère,  s'était,  du  vivant  de 
cette  femnie,  remarié  à  uifie  autre,  devait  être  condamné  h  retourner  avec  la 
première  qu'il  avait  quittée. 

Par  cette  décision  le  pape  regarde  tellement  comme  un  adqltère  te  mariage 
au'tin  homme  contracte  du  vivant  de  la  femme  qu'il  a  qniitée  pour  cause  d'a- 
dultère, qu'il  ordonne  que  cet  homme  ne  puisse  pluis  reprochera  sa  fernm^ 
qu'il  a  répudiée  l'adultère  qu'elle  a  commis,  suivant  la  règle,  Paria  deîicta 
inulud  pensatione  extinguunlut  ;  et  qu'en  conséquence  H  soit  tenu  de  retour- 
ner avec  cette  femme,  de  laqiielle,  sans  cela,  il  aurait  pu  demeurer  séparé. 

Dans  le  quinzième  siècle.  Eugène  IV,  dans  le  concile  de  Florence,  dit  net- 
tement que  l'adultère  ne  donne  lieu  qu'à  la  séparation  d'habitation,  et  quMl 
ne  peut  dissoudre  le  Ken.  Le  troisième  caractère  du  mariage,  dit  ce  pape,  est 
l'indissojubiïilé  ;  Fropler  hoc  quàd  significat  indivisibilem  conjuncliçnem 
Christi  H  Ecclesiœ  :  quamvïs  autem  ex  causa  fomicaUonis  \iceat  tiiori  sepa- 
ralionemfacere^nontamenaliudmatrirnoniurncontraherefas  est,  quum  ma- 
trimonii  vinculum  légitimé  contracti  perpetuum  sit  ;  13*  tome  des  Conciles  du 
père  Labbe,  p.  539. 

499.  Cette  doctrine  de  l'indissolubilité  du  mariage,  même  en  cas  de  sépa- 
ration pour  cause  d'adultère,  éiajt  si  autorisée  dans  PEglise  latine  au  temps  du 
concile  de  Trente,  que  lorsrfue  la  question  y  fut  proposée,  on  avait  projeté  un 
décret  qui  frappait  d'anathème  le  sentiment  contraire.  Les  ambassadeurs  de 
la  République  de  Venise  s'y  opposèrent,  et  reï)résentèrent  que  dans  plusieurs 
provinces  sujettes  de  la  République,  qui  suivaient  le  rit  grec,  on  avait  sur  ce 
point  une  discipline  contraire  à  celle  de  l'Eglise  latine,  et  qu'on  y  tenait,  comme 
dans  toute  l'Eglise  grecque,  que  l'adultère  de  la  femme  rompait  le  lien  du  ma^ 
riage,  <et  que  l'homme  qui  l'avait  répudiée  pour  celte  cause,  pouvait,  du  vivant 
de  cette  femme,  en  épouser  une  autre  ;  (]u'il  n'était  pas  juste  de  condamner 
les  peuples  de  ces  provinces  sans  les  avoir  entendus  ^  doutant  plus  que  dans 
les  articles  qui  furent  proposés  dans  le  treizième  siècle  pour  la  réunion  des 
Grecs,  on  ne  leur  proposa  pas  de  se  départir  sur  ce  point  de  leur  discipline. 
Ces  représentations  firent  changer  le  canon  :  le  concile  laissa  h  chaque  hlglise 
lalibertéde  suivre  ladiscipline  qu*eile  avait  anciennement  tenue,  etse contenta 
de  frapper  d'anathème  ceux  oui  s'arrogeraient  l'autorité  de  censurer  et  de 
taxer  terreur  la  discipline  de  rEglise  latine  sur  ce  point. 

C'est  poutquoi  le  canon,  qui  est  le  septième,  sess.  24,  fut  rédigé  de  cette 
manière  :  Si  quis  dixerit  Ècclesiam  errare  quum  docuit  et  doceljuxlà  evan- 
gelicam  et  aposiolicam  doctrinam,  propter  aduUerium  alterius  conjugvim,  m^- 
trimonii  vinculum  non  posse  dissolvi;  vel  eliam  innocentem  qui  causam 
aduUerio  non  dédit,  non  posse,  altero  conjuge  vivente^  aliud  matrimonium 
contrahere  mœcharique  eum  qui,  dimissâ  adulterdy  altam  duxeritf  et  eam 
quœ  dimisso  aduUero  alii  nupserit,  analhema  sit. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  question,  il  n'est  pas  douteux  in  praxi  parmi 
nous,  que,  lorsqu'un  homme  s'est  fait  séparer  de  sa  femma,  après  4'avoir  con- 
vaincue d'adultère,  le  lien  du  mariage  est  censé  subsister,  et  forme  un  empê- 
chement dirimant  qui  rend  nul  te  mariage  qu'il  contracterait  avec  une  autre, 
du  vivant  de  celle  qu'il  a  répudiée  *. 

^  Telle  est  aussi  notre  législation  qu'il  en  soit  autrement  t  et  on  peut 
depuis  la  loi  du  8  mai  1816,  qui  a  aboli  former  ce  vœu  même  dans  IHntérét  des 
le  divorce,  mais  il  est  bien  h  souhaiter  mœurs. 

15* 
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AAT.  XV.  —  Loriqve  l'os  des  eo^Jotett  qnl  ■•  tost  marlét  étant  înB- 
dèle,  §•  fait  chrétles,  peat->ll  dlMoodra  la  lien  dn  mariara  qa*ll  a 
eoBtracté  avae  l'aatra  qal  paraévèra  dana  l'iBcrédoIlté. 

499.  La  décision  de  cette  question  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit 
donner  à  quelques  versets  du  septième  chapitre  de  la  première  épitre  de  saint 
Paul  aux  Corinthiens. 

Dans  ce  chapitre,  après  que  saint  Paul  a  établi  comme  un  principe  général, 
que,  suivant  le  commandement  du  Seigneur,  une  femme  ne  doit  point  quitter  son 
mari;  que  si  elle  l'a  quitté, il  ne  lui  est  pas  permis  de  se  remarier;  qu'elle 
doit  rester  sans  mari,  ou  se  réconcilier  avec  celui  qu'elle  a  quitté;  qu'un  mari 
ne  peut  pareillement  quitter  sa  femme  ^;  il  vient  ensuite  à  la  question  qui  lui 
avait  été  faite  sur  le  cas  particulier  d'un  chrétien  qui  a  une  femme  infidèle, 
ou  d'une  chrétienne  qui  a  un  mari  infidèle  :  il  répond  qu'il  n'a  pas  de  com- 
mandement formel  du  Seigneur  à  leur  apporter  pour  ce  cas  particulier,  sur 
lequel  le  Seigneur  ne  s'est  pas  expliqué  ;  mais  ce  que  j'ai  à  vous  dire,  leur  dit 
il,  c'est  que  si  un  de  nos  frères  a  une  femme  infidèle  qui  veuille  demeurer 
avec  lui,  il  ne  doit  çoint  la  renvoyer;  et  pareillement,  si  une  de  nos  sœurs 
a  un  mari  infidèle  qui  veuille  demeurer  avec  elle,  elle  ne  doit  point  le  quitter  : 
car,  bien  loin  que  la  partie  fidèle  soit  souillée  par  la  partie  infidèle ,  au  con- 
traire la  partie  fidèle  peut  servir  à  la  sanctification  de  la  partie  infidèle. 

Vous  procurez  aussi,  en  demeurant  avec  la  partie  infidèle,  la  sanctification 
de  vos  enfants,  auxquels  vous  procurez  la  grâce  du  baptême  et  l'instruction 
dans  la  foi;  au  lieu  qu'en  vous  séparant  de  la  partie  infidèle,  et  les  lui  lais- 
stïiïi,  ils  seraient  impurs.  Si  cependant  la  partie  infidèle  veut  se  séparer,  et 
qu'il  ne  soit  pas  pas  possible  à  la  partie  fidèle  de  vivre  en  union  avec  elle, 
nous  n'obligeons  pas  notre  frère  ou  notre  sœur  à  courir  après  la  partie  infidèle 
pour  être  avec  elle  dans  une  discorde  continuelle;  nous  ne  leur  imposons  pas 
une  pareille  servitude  :  Dieu  nous  a  appelés  à  un  état  de  paix  ;  néanmoins  que 
le  fidèle  ne  néglige  rien  pour  demeurer  avec  l'infidèle  ;  car  qui  sait  si  vous  ne 
gagnerez  pas  à  la  foi  votre  mari,  en  demeurant  avec  lui  ?  Qui  sait  si  vous  ne 
gagnerez  pas  votre  femme  à  la  foi,  en  demeurant  avec  elle  ?  Cœleris  ego  dico, 
non  Dominus  :  Si  quis  fraler  uxorem  hahet  infidelem,  et  hœe  consentit  habi- 
tare  cum  illo,  non  discedat;  et  si  quœ  mulier  fidelis  habet  infidelem^  et  hic 
consentit  habitare  cum  illây  non  dimittat  virum  :  sanctificatus  est  enim 
vir  infidelis  per  mulierem  fidelem,  et  sanctificata  est  mulier  infidelis  per 
virum  fidelem,  alioquin  filii  vestri  immundi  suntj  nunc  autem  sancti  sunt. 
Quôd  si  infidelis  discedit^  discedat;  non  enim  serviluti  subjectus  est  fraler 
aut  soror  in  hujusmodi;  in  pace  autem  vocavit  nos  Deus  *  :  undè  enim  scis 
mulier^  si  virum  salvum  faciès  ?  aut  undè  scis  vir  y  si  mulierem  salvam  fa- 
des ?  etc.  V.  12,  13, 14,  15, 16. 

Le  point  de  la  question  est  de  savoir  si  saint  Paul,  par  les  versets  que  nous 
venons  de  rapporter,  permet  à  la  partie  fidèle  de  faire  avec  la  partie  infidèle 
un  divorce  qui  rompt  le  lien  du  mariage,  ou  s'il  permet  seulement  une  simple 
séparation  d'habitation  qui  le  laisse  subsister. 


*  His  qui  matrimonio  juncti  sunt, 
prœcîpio,  non  ego,  sed  Dominus,  uxo- 
rem à  viro  non  discedere;  quàd  si  dis- 
cessera,  manere  innuptam ,  aut  viro 
sua  reconciliari;  et  virum  non  dimit- 
iere  uxorem.  (Note  de  l'édit.  de  1768.) 

■  Non  enim  servituti  subjectus  est 


fraler  aut  soror  in  hujusmodi:  in  pace 
autem  vocavit  nos  deus,  v.  15.  Mais  la 
vie  commune  peut  être  rendue  insup- 
portable pour  d'autres  causes  et  même 
plus  graves  que  la  diversité  de  culte  et 
de  croyance  !  et  alors  le  mariage  man- 
que complètement  son  but. 
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499.  Cette  question  a  été  depuis  peu  très  bien  discutée  dans  une  espèce 
sur  laquelle  est  intervenu  un  arrêt  du  parlement. 

Borach  Levi,  Juif  de  naissance,  et  originaire  d'Haguenaw,  y  avait  contracté 
mariage  avec  Mendel-Cerf ,  qui  était  pareillement  Juive,  et  native  d'Hague- 
naw :  Borach  Levi  étant  venu  à  Paris,  se  convertit  au  christianisme,  et  fut 
baptisé  à  Monmagni,  village  du  diocèse  de  Paris,  le  10  août  1752,  avec  deux 
enfants  qu'il  avait  de  son  mariage,  et  qu'il  avait  amenés  avec  lui. 

Depuis,  Borach  Levi  fit,  les  13  mai  et  22  octobre  1754,  des  sommations  à  sa 
femme  Mendel-Cerf,  qui  était  restée  à  Haguenaw,  de  venir  le  joindre,  et  par 
h  seconde  de  ces  sommations,  il  lui  déclare  qu'il  consent  qu'en  venant  le 
rejoindre,  elle  vive  chez  lui  dans  la  profession  du  judaïsme. 

A  ces  sommations,  Mendel-Cerf  a^ant  répondu  qu'elle  ne  voulait  pas  re- 
tourner avec  Iui>  et  qu'elle  le  sommait  de  lui  envoyer,  selon  les  forme?  du 
judaïsme,  un  libelle  de  divorce,  pour  qu'elle  pût  se  marier  à  un  autre  homme 
de  sa  religion,  Borach  la  fit  assigner  a  l'officialité  de  Strasbourg,  où  il  obtint 
sentence  le  7  novembre  1754^  qui  lui  donne  acte  des  sommations  par  lui  faites 
à  sa  femme,  et  des  réponses  de  sa  femme,  et  déclare  qu'il  est  libre  de  se 
pourvoir  par  mariage  en  face  d'Eglise  avec  une  personne  de  même  religion 
que  celle  qu'il  professe  maintenant. 

Depuis,  Borach  ayant  contracté  des  promesses  de  mariage  avec  une  fille  de 
Yilleneuve-sur-Bellot,  diocèse  de  Soissons,  nommée  Anne  Thévard,  auxquelles 
le  père  de  ladite  Thévard  avait  souscrit,  s'adressa  au  curé  dudit  Villeneuve 
pour  publier  ses  bans  de  mariage.  Il  fit  signifier  les  sommations  qu'il  avait 
faites  à  Mendel-Cerf,  la  sentence  de  l'official  de  Strasbourg,  qui  avait  prononcé 
la  dissolution  de  son  mariage  avec  elle,  et  un  certificat  du  secrétaire  de  l'évê- 
ché  de  Strasbourg,  qui  atteste  que  par  les  registres  du  greffe,  il  paraît  que  de 
tout  temps  il  a  été  permis  dans  le  diocèse  de  Strasbourg,  aux  juifs  baptisés  de 
se  remarier  avec  des  catholiques ,  lorsque  leurs  femmes  juives  ont  refusé  de 
cohabiter  avec  eux  depuis  leur  baptême  ;  et  que  cet  usage  a  été  constamment 
reconnu  par  le  conseil  souverain  de  Colmar. 

Le  curé  ne  s'éiant  pas  contenté  de  ces  pièces^  et  avant  refusé  de  publier  les 
bans  de  mariage,  Borach  le  fit  assigner  en  l'officialité  de  Soissons  ,  pour  qu'il 
lui  fût  enjoint  de  les  publier.  L'official ,  par  sa  sentence  du  5  février  1756 , 
ayant  déclaré  Borach  non  recevable  en  sa  demande ,  Borach  interjeta  appel 
comme  d'abus  de  cette  sentence  au  parlement. 

La  question  qui  était  à  juger  au  parlement  sur  cet  appel ,  était  de  savoir  si 
Borach  avait  pu  rompre,  quant  au  lien,  le  mariage  c[u'il  avait  contracté  dans  le 
Judaïsme  avec  Mendel-Cerf,  et  s'il  pouvait  en  conséquence  épouser  une  autre 
femme  de  son  vivant.  Cette  question  y  fut  très  bien  discutée  :  on  a  imprimé 
les  consultations  et  les  plaidoyers  qui  ont  été  faits  sur  cette  matière. 
.  Nous  rapporterons  dans  un  premier  paragraphe ,  les  raisons  qui  furent  al- 
léguées pour  soutenir  que  saint  Paul  permettait  à  un  infidèle  converti  au  chris- 
tianisme, de  rompre,  même  quant  au  lien,  le  mariage  qu'il  avait  contracté  dans 
l'infidélité,  lorsque  l'autre  conjoint  demeuré  dans  l'infidélité,  refusait  de  coha- 
biter avec  lui.— Dans  un  second  paragraphe,  nous  rapporterons  les  raisons  qui 
furent  alléguées  pour  prouver  que  le  mariage  ne  pouvait  en  ce  cas  se  rompre 
quant  au  lien,  et  Tarrét  qui  est  intervenu  sur  la  question  ^. 

\  I•^  Raisons  pour  soutenir  que  saint  Paul  permet  un  véritable  divorce  qui 
rompt  le  lien  du  mariage. 

500.  On  dit  4ue  l'indissolubilité  non  susceptible  d'aucune  exception  ,  est 
un  caractère  qui  ne  convient  qu'au  mariage  qui  fut  contracté  dans  l'état  d'in- 

'  '".^  ^.^ ^"' 

*  Pareille  question  ne  peut  sf  présenter  aujourd'hui. 
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Doeencë  eDtre  nos  premiers  parents,  et  à  ceux  qui,  depuis  la  loi  évàngéfique, 
sont  contractés  par  les  fidèles;  pâfce  cjueces  mariapjes  sont  le  typs  et  h  figure 
de  runîôn  de  Jésus-Christ  avec  son  Eglise ,  dont  nndissohibHiié  n*esl  suscep- 
tiWe  d'aucune  exception  ^  On  prétend  que,  par  le  péché ,  les  mariages  o»t 
cessé  d'avoir  ce  caradèrei  Jïistita'à  l'institution  du  sacrement  de  mariage,  par 
laquelle  Jésus  Christ  ayani  élevé  à  la  dîjnité  de  sacrement  les  mariages  des 
fidèles,  les  a  rendus  le  type  et  la  figure  dte  son  union  avec  son  Eglise,  et  leur 
Il  donné  fe  caractère  d*utte  indissolubilité  non  susceptible  d'aucune  ex^eption^ 
^uî  en  est  uhe  suite  ;  hiafs  que  ,  n'y  ayant  que  les  mariages  des  lièèles  qui 
Ment  été  élevés  à  cette  dignité ,  les  mariages  des  înlidéles ,  tels  que  ceux  des 
Juifs  et  des  païens;  n*0Ht  pas  ce  caractère  d'une  indissolttbilité  non  sasceptiblt 
d'aucune  exception. 

C'est  pour  cela ,  dit-oû  ,  que  saint  Paul ,  dans  te  chapitre  de  PEpttre  wi 
Corinthiens ,  rapporté  ci-dessUs ,  n°  4-98  ,  après  avoir  parlé  du  mariage  con- 
tracté par  des  fidèles,  à  l'é&ard  duquel  il  dit  qu'il  n'est  pas  permis  li  une  femme 
de  se  i^eittàrfer  dn  Vivant  de  son  mari  qu'elle  a  quitté ,  s'exprime  ainsi  : 
Prœcipio  ,  non  ego ,  sed  bominus ,  uxorem  à  viro  non  âUcedetè  ;  qndd  li 
éiêcesferH ,  manere  innupiafn  :  et  que  lorsqu'il  vient  ensuite  h  parler  du  ma- 
riage contracté  par  des  inlidèles,  dont  l'une  des  parties  s'est  convertie  à  la  fol, 
Il  ait  que  si  l'autre  paitlie  qui  demeure  dans  IMnfidcltié,  ne  veut  pas  demeurer 
avec  cèllfe  qui  s'est  convertie,  Il  est  permis  à  la  partie  qui  s'est  convertie ,  de 
se  séparer  :  QuàdH  inftdéîii  dUcedii ,  diitedai;  et  II  h^ajoute  pas ,  comme 
dans  l'espèce  précédente ,  qu'elle  ne  doit  pas  se  remarier i  an  conirairc  8 
ajoute  qu'elte  est  libre  :  non  mim  serfntuU  subjecius  est,  etc. 

Pour  autoriser  cette  Interprétation  du  texte  de  saint  Pau!,  on  cite  un  canon 
irapporlê  en  la  seconde  partie  du  décret  de  Graiien,  caus.  28,  quaesl.  S,  can.  % 
où  il  est  ^it  :  Si  infiéelh  iîscèiU  odiù  Çhristianœ  fidei,  dUcedal  ;  non  est 
tHim  frtttér  aut  mror  subjecius  serviiiHi  in  htijiisrHodi:  non  est  enim  dimisso 
pecèaium  propter  Deum,  si  âmî  sb  coPtJLi^VERiT  :  contumelia  enîin  creaioris 
solviljus  malrimonii  circà  eum  qui  reltnquituf;  infidetis  àutem  discedens, 
et  in  bevm  j^eccal,.  eï  in  màirimonium,  net  est  eifides  servanda  conjugii,  quia 
propiereà  discessil,  ne  mdirei  Chrislum  beum  Chrislianorum  conjugiorum, 

Gràtien  attribue  le  t^xte  doht  il^  composé  ce  canon,  à  saint  Grégoire,  dans 
les  ouvrages  duquel  II  ne  se  trouve  point.  On  a  ctu  qu'il  était  de  saint  Am- 
broise  ,  parce  que  dans  un  Commentaire  sur  les  Epîtres  de  saint  Paul,  qui  a 
lété  pendant  longtemps  attribué  à  saint  Ambroise,  ce  texte  se  trouve  effective- 
ment sur  le  chap.  7  de  la  première  Epîire  aux  Corlnijiions ,  tel  qu'il  est  rap- 
porté par  Gratien  :  mafe  les  critiques  du  seizième  siècle  ont  démontré  que 
ce  Commentaire  avait  été  faus^tement  attribué  b  saint  Ambroise.  Plusieurs  le 
soupçonnent  d'être  d'un  noinmé  Hiïaire ,  diacre  de  la  secte  des  lucifériéns. 
V.  la  préface  des  savants  bénédtcti'ns  sur  ce  (îommentaire ,  quils  ont  placé  à 
la  suite  des  ouvrages  de  saint  Ambroise,  parijil  les  ouvrages  ftiussement  attri- 
bués k  ce  père. 

L'interprétation  qu^^n  a  donnée  au  texte  de  saint  Paul ,  est  aussi  autotisée 
parla  décision  du  pape  Innocent  lll ,  qui  est  au  ctiapitre  Çuanto.  Extr.  de 
Divori.  Ce  pape  fait  une  dî^inciion  entre  le  mariage  contracté  par  (les  fidèles, 
dont  Tun  a  depuis  apostasie ,  etxîeltiî  contracté  par  des  infidèles  dont  Pun 
est  depuis  converti  à  la  foi  chréUewne.  U  dit  que,  dans  te  premier  cas^  la 
.partie  fidèle  dont  Tapostat  s'est  séparé,  ne  peut  pas,  de  s.on  vivant,  se 
remarier  à  un  autre;  mais  11  décide  que,  dans  le  second  cas,  la  partie  con- 
vertie >  qui  ne  pe«i  deitteurer  aveo  celle  qui  demeure  dans  i'infidémé ,  peut, 
de  son  viva«i!t„  se  remarier  à  un  aulre  :  Sialier  infidelium  ad  fidem  ^amer^ 
iatur.......  qui  relinquilur  ad  secunda ,  si  voluerit,  vota  transibit  ;  et  in  hoe 

co»a  iTfumgimui  quod  att  Apo^totuê  :  Si  înfidelis  discedU ,  disceM;  frà- 
"Il        I  II  II  ■  I .  ■  .      ■       .,___,,      , 

*  Cette  assimilation  est  trop  mystique  pour  être  comprise. 
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ier  enim  vel  soror  non  est  setviluli  suhjecttts  in  kujusmodi  ;  et  eanonem  * 
Étiam  in  quo  dicilur  :  Conlumelia  Creatoris  solvil  jus  matrimonii  eirca  eum 
pii  rétmquitut,  H  donne  eette  différence  entre  Tun  et  Tautre  cas  :  Nam,  dit- 
li,  etii  fttalrimonium  vemm  inter  infidèles  eanstat,  non  tamen  est  ratum  ; 
inler  fidèles  autem  verum  et  ralum  eœislit;  quia  sacramenlum  fîdei  quod 
semet  admisswtn  est  y  nunquam  amittitur,  sed  ralum  efficit  conjugii  sacra- 
menlum ,  ut  ipsum  in  conjugibus  illo  durante  perduret» 

On  cke,  pour  Mtoriser  ce  sentiment,  un  grand  nombre  de  théologiens  et 
de  canotiistes  <|uî  Font  enseigné,  dont  qadques-uns  ont  écrit  avec  Gratîen, 
tels  que  Hugues  de  Saint-Victor  et  Pierre  Lombard  ;  et  les  autres  ont  écrit 
depuis,  teis  que  saint  Thomas,  p.  3,  Suppl.^  quaest.  59,  art.  5  ;  saint  Bonaven- 
ture,  ifîcolas  de  Lyra,  Gerson,  etc. 

Estitts,  lii>.  4,  dist.  39,  art.  7,  dit  que  ce  sentiment  est  constans  theologo* 
mm  et  eanonistarum  dectrina^  qui  in  eu  re  seculi  sunt  sacros  Canones,  et 
tolius  Ecelesta  prnxim. 

On  cite  l'autorité  du  pape  Benoît  XIV,  dans  son  ouvrage  de  Synodo  dits- 
cemnà,  et  eeHede  pivsieurs  rituels  cpii  oni  adopté  ce  sentiment;  celle  du  ca- 
tédûsflM  de  MostpàlieF»  el  d'une  foi^  d'airteurs.  éa  premier  ordre,  tbéoie^ 
giens,  canonisteset  commentateurs  de  l'Ecriture- Sainte. 

Sofia  l'usage  conslant  des  diocèses  où  il  y  a  dles  Joiâ,  et  oà  ce  cas  ce  ren- 
cofitre>  Ids  ^ue  ceux  de  StraslxNirg  et  de  MeU. 

S  II.  Maisom  pour  soutenir  qu'un  infidèle  converti  au  chriMianisme,  nepeu^ 
ramure  le  lien  /du  mariage  qu'il  a  contmi^é  dam  i'infidélUé;  et  Varréi 
intervenu  sur  fetle  question» 

501.  On  commence  par  attaquer  te  principe  sur  lequel  on  fonde  l'opinion 
rapportée  au  paragraphe  précédent  :  c*ést  mal- à-propos,  dit-on,  que  les  parti- 
sans de  cette  opinion  avancent  que  le  caractère  d'une  indissolubilité  sans  au- 
cune exception,  est  un  caractère  qui  ne  convient  qu'aux  mariages  des  fidèles, 
et  que  c'est  la  dignité  du  sacrement,  à  laquelle  Jésus-Christ  les  a  élevés,  qui  Iç 
leur  donne.  Ce  caractère  d'indissolubilité  sans  exception,  est  le  caractère  de 
tous  les  mariages,  de  ceux  des  infidèles  aussi  bien  que  de  ceux  des  Chrétiens* 
Dieu  a  donné  ce  caractère  au  mariage  dès  son  institution.  C'est  à  toute  sa  pos- 
térité qu'A9am,  inspiré  de  l'esprit  de  Dieu,  intima  la  volonté  de  Dieu  à  cet 
égard«par  ces  paroles  :  J^omo  relinquet  palrem  suum  et  matremsuam^  et  ad- 
hœreb^  uxori  suœ  ;  et  erunt  duo  in  carne  unâ. 

L'indissolubilité  du  mariage  n'est  donc  pas  un  caractère  qui  soit  particulier 
aux  mariages  des  fidèles,  mais  c'est  le  caractère  de  tous  les  mariages.  Ce  n'est 
pas  parce  que  le  mariage  des  fidèles  a  été  élevé  à  la  dignité  dé  sacremeiil. 
qu'il  est  indissoluble  ;  mais  c'est,  au  contraire,  parce  qu'il  est  indissoluble,  <|u'il 
a  été  élevé  b  la  dignitéde  sacrement;  le  caractère d*indissolubilité  qui  se  trouve 
dans  le  mariage,  étant  propre  à  être  la  figure  de  l'indissolubilité  de  l'union  que 
Jésus-Christ  a  contractée  avec  son  église. 

£n  vain  op^ose-t-on  «centre  l'indissolubilité  du  mariage,  ^ue  le  divorce  était 
per^s  par  la  loi  de  Moïse,,  pourvu  i^'oa  y  observât  certaines  formes  qu'elle 
jurescrivaU.  Cette  objection  est  précisément  la  même  que  les  Juifs  firent  à  Je" 
sus-Èbrist,  lorsqu'il  leur  dit  :  Son  legisii^  ^ia  qui  fecit  komnem  ab  inilio, 
masculum  et  fcs^mimm  fiscit  egs,  ^t  dàncit  :  Propler  hoc  dimiilet  komo  patrem 
êtmatremy  et  adkœrebit  uxori  sum»  el  erunt  duo  in  came  ^nd?  Jusque  jam 
non  sU'nt  duo,  sed  una  cato;  quod  ergo  Heus  eonjunxU^  homo  non  sfipareL 
Pourquoi  donc,  dirent  le»  Jv^,  Moii&e  ^-t-ii  perjgois  Jie  .diyo»îe?  JDifiunl^  OU  i 

U  >i    I      '    iM       Kii Il     I      H"    '  I  "111  ■ 

*  Cest  le  canon  du  décret  de  Gra-  (sus,  dont  le  Pape  rapporte  les  propres 
lien  que  nous  avons  rapporté  ci-des- 1  termes,  {Note  de  Sédition  de  1768.) 
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Quid  ergo  Moyses  mandavit  dare  libellum  repudii,  et  dimiltere?  Jésus-Christ 
nous  a  donné  lui-même  la  réponse  à  celle  objection  :  Ait  illis  :  Quoniam 
Moyses  ad  duritiam  cordis  veslri  permisit  vôbis  dimiUere  uxores  veslras;  €tb 
inilio  autem  non  fuit  sic  :  Ce  n'est  que  la  dureté  de  votre  cœur,  qui  a  porté 
Moïse  ^  vous  peimcttre  le  divorce  :  celte  permission  est  plutôt  une  tolérance 
d'un  moindre  mal ,  pour  en  éviter  un  plus  grand ,  qu'une  véritable  permis- 
sion. 

Jésus- Christ  a  abrogé  cette  tolérance  :  c'est  pourquoi  ce  que  saint  Paul  dit 
dans  le  texte  rapporte  ci-dessus,  c^ue  le  conjoint  converti  à  la  foi  peut  quitter 
celui  qui  est  demeuré  dans  Pinfidelité,  lorsque  celui-ci  ne  veut  pas  demeurer 
en  paix  avec  lui,  si  discesserit,  discedat^  ne  doit  s'entendre  que  d'une  sépara- 
tion d'habitation^  et  non  pas  d'une  rupture  de  mariage;  et  ce  qui  est  ajouté  , 
non  enim  subjectus  est  frater  aut  soror  in  hujusmodi,  signifie  qu'il  n'est  plus 
assujetti  au  devoir  conjugal  envers  le  conjoint  qui  le  quitte  le  premier  ;  mais  ils 
ne  signifient  pas  qu'il  soit  dégagé  du  lien  de  mariage,  et  qu'il  puisse  se  rema- 
rier à  un  autre. 

SOZ,  Ce  principe,  que  le  caractère  d'indissolubilité  n'est  pas  particulier  aux 
mariages  des  fidèles,  mais  qu'il  est  le  caractère  de  tous  les  mariages,  est  con- 
firmé par  l'Eglise. 

Innocent  I,  qui  occupait  le  siège  de  Rome  au  cinquième  siècle,  dans  son 
épître  canonique,  qui  se  trouve  dans  le  Codex  canonum  vêtus  eeclesiœ  Ro- 
manœ,  de  l'édition  de  M.  Pithou  (dans  laquelle  ce  pape  expose  la  tradition  de 
son  église,  qui  s'y  était  conservée  depuis  saint  Pierre),  dit  en  termes  formels 
au  cinquième  canon  de  ladite  épître,  que  la  parole  de  Jésus-Christ,  qui  nous  a 
dit  que  l'homme  ne  pouvait  rompre  les  liens  que  Dieu  lui-même  avait  formés , 
s'appliquait  indistinctement  à  tous  les  mariages,  à  ceux  des  infidèles,  comme 
à  ceux  des  chrétiens  :  Ipse  Dominus,  dit-il,  quum  interrogaretur  à  Judœis  si 
liceret  dimittere  uxorem,  atque  exponeret  fieri  non  debere^  addidit  :  Quod 
ergo  Deus  junxit,  homo  non  separet  ;  ac,  ne  de  his  eopulis  locutus  esse  cre- 
dalur  quœ  post  Baptismum  sortiunlur,  memineril  hoc  et  à  Judœis  interro- 
gatuniy  et  Judms  responsum. 

Dans  le  neuvième  siècle,  le  concile  de  Tribur  en  Franconie,  can.  39,  dit  : 
Synodus  Romana  ait  quod  non  dimittenda  sit  uxor  post  Baptismum,  quœ 
habita  est,  et  ante  Baptismum  :  in  Baptismo  solvuntur  crimina^  non  tamcn 
légitima  conjugia. 

La  même  chose  se  trouve  dans  un  canon  du  concile  de  Meaux,  que  Gratien 
rapporte  immédiatement  avant  le  faux  canon  qui  l'a  induit  en  erreur,  comme 
lui  étant  opposé. 

ft03.  Les  écrits  des  anciens  pères  contiennent  la  même  doctrine  sur  l'in- 
dissolubilité des  mariages,  quoique  contractés  dans  l'infidélité. 

Tertullien,  dans  son  Wyre  Ad  uxorem^  où  il  défend  aux  femmes  chrétiennes 
de  se  marier  à  des  infidèles,  rapporte  une  objection  qu'on  lui  faisait,  tirée  de 
ce  que  saint  Paul  dit  que  la  femme  fidèle  peut  sanctifier  le  mari  infidèle  ;  et  il 
répond  en  disant  que  saint  Paul  parle  d'un  mariase  contracté  entre  deux  infi- 
dèles, dont  l'une  des  parties  a  été  depuis  convertie  i  la  foi  chrétienne.  Je  ne 
parle  pas,  dit  Tertullien,  du  cas  de  ce  mariage  dans  lequel  le  fidèle  converti  se 
trouve  DANS  l'obligation  db  demeurer,  Dieu  défendant  le  divorce  hors  le 
cas  d'adultère  ;  mais  je  parle  du  cas  d'un  mariage  qu'il  est  au  pouvoir  du  fidèle 
de  ne  pas  contracter  :  Respondebo.,.,  Dominum  magïs  ratum  habere  matri- 
monium  non  eontrahi,  quàm  omninà  disjungi;  denique  divortium  prohibet, 
nisi  stupri  causa,  continentiam  vero  commendat  :  habeat  igitur  ille  per- 
8EVERANDI  NECESSiTATEM  ;  hic  poîTÔ  non  nubendi  potestatem. 

Saint  Chrysostome  dit  qu'un  mari  peut  renvoyer  sa  femme  pour  cause  d'à* 
dultère,  mais  non  pour  cause  d'idolâtrie.  Dieu,  dit-il,  a  permis,  permisit  ut  is 
qui  fornicariam  uxorem  habet^  eam  expelleret,  gentilem  vero  uxorem  secùs; 
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in  cap.  Isaï.  3.  Et  ailleurs  il  dit  :  Àdeô  indignum  est  hoc  peccalum  (aduU 
terii),  ut  si  uxor,  invilo  conjuge  etiam  idololatrâ,  ab  illo  separetur,  à  Deo 
puniatur;  si  ab  aduUero,  minime;  Homil.  63. 

Saint  Augustin ,  de  ÀduUerinis  conjugiis,  suppose  très  clairement  que  le 
lien  du  mariage  contracté  entre  des  infidèles,  n'est  pas  rompu  lorsque  la  partie 
convertie  à  la  foi  se  sépare  de  Tautre  partie  demeurée  dans  l'infidélité. 

Après  avoir,  au  livre  premier,  n«  1 9,  comparé  l'infidélité  à  l'adultère,  il  dit  que 
de  même  que  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  a  droit  de  se  séparerde  l'au- 
tre pour  cause  d'adultère ,  de  même  le  conjoint  converti  à  la  foi^  avait  le  droit 
de  se  séparer  de  l'autre  pour  son  obstination  à  demeurer  dans  l'infidélité,  qui 
est  une  espèce  d'adullère  spirituel  :  5»  propter  fornicationem  camis  permit- 
tilur  komo  à  conjuge  separari,  quanta  magïs  in  conjuge  mentis  fornicalio 
detestanda  est,  id  est  infidelitas?  etc. 

Ensuite  il  ajoute,  que,  quoique  le  conjoint  ait  ce  droit,  néanmoins  saint  Paul, 
inspiré  par  le  Saint-Esprit,  lui  conseille  de  n'en  pas  user,  et  de  demeurer^  au- 
tant qu'il  est  possible,  avec  le  conjoint  infidèle;  et  une  des  raisons  qu'il  ap- 
porte au  nombre  22  pour  l'y  engager,  est  afin  de  ne  pas  mettre  par  là  le  con- 
joint infidèle  dans  l'occasion  de  commettre  un  adultère,  en  se  mariant  à  une 
autre  personne  :  Discessionem  fidelis  ab  infideli,  dit  ce  père,  quam  non  pro- 
kibet  Dominus  prœcepto  legis,  quiacoràm  illo  injusta  non  estf  prohibet  Àpos- 
tolùs  consilio  charitalis,  quia  infidelibus  affert  impedimentum  salutis,  non 
solùm  quia  pemieiosissimè  scandalisatur  offensif  verùm  etiàm  quia  quum 
in  alia  conjugia  ceciderint ,  adulterinis  nexibus  coUigati  difficillimè  sol- 
vuntur. 

Il  est  évident  par  ce  texte  de  saint  Augustin,  que  ce  père  entend  le  texte  de 
saint  Paul,  d'une  simple  séparation  d'habitation  qui  laisse  subsister  le  lien  du 
mariage;  car,  si  le  lien  du  mariage  était  rompu,  il  n'aurait  pas  pu  dire  que  l'in- 
fidèle dont  le  conjoint  fidèle  s'est  séparé ,  commettrait  un  adultère  en  s'enga- 
geant  dans  un  autre  mariage  :  Quum  in  alia  conjugia  ceciderint,  adulterinis 
nexibtM  colligati  difficillimè  solvuntur» 

Dans  le  douzième  siècle, Tbéophilacte  enseigne  pareillement  que,  lorsque  le 
conjoint  converti  h  la  foi,  se  sépare  de  celui  qui  est  resté  dans  Tinfidélité, 
cette  séparation  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage.  Dans  son  commentaire 
sur  l'épîlre  de  saint  Paul  aux  Corinthiens,  en  expliquant  ces  termes,  Non  enim 
hujusmodï  servituli  subjectus  est  fraier  aut  soror,  il  dit  :  Quœ  verba  si  exacte 
disculiuntur,  solùm  significant  quod  in  hujusmodi  discessibus  seu  séparation 
nibus  infidelis  à  fideli,  infidelis  conjugis  à  fideli  conjuge,  infidelis  patrie  à  fi- 
deli  fitio ,  infidelis  filii  à  fideli  pâtre,  etc.  nullus  frater  aut  soror,  hoc  est 
nullus  christianus  aut  chrisliana,  est  subjectus  servituti  hujusmodi  priori, 
pulà,  qud  filius  tenetur  palri,  aut  è  converso....  quà  uxor  fnarito,  etc.  con- 
verso  ;  sed  hinc  non  convincitur  quod  fit  solutuh  vinculum  COIVJUGàle,  si- 
eut  non  solvitur  vinculum  filiale  aut  patemum» 

504.  Nonobstant  ces  raisons  et  ces  autorités,  par  lesquelles  on  établit  l'in- 
dissolubilité du  mariage  contracté  dans  l'infidélité,  on  est  obligé  de  convenir 
que  l'opinion  contraire  est  depuis  très  longtemps  l'opinion  commune  des  théo- 
logiens et  des  canonistes;  mais  quelque  accréditée  qu'elle  soit,  il  n'est  pas 
difficile  de  la  réfuter.  Il  parait  que  tous  ceux  qui  l'ont  embrassée ,  y  ont  été 
entraînés  par  l'autorité  de  la  décrélale  d'Innocent  111,  rapportée  au  précédent 
paragraphe ,  c[ui  a  effectivement  décidé  que  la  partie  convertie  au  christia- 
nisme, pouvait  rompre  le  lien  du  mariage  qu'elle  avait  contracté  dans  l'infi- 
délité, lorsqu'elle  était  obligée  de  se  séparer  de  l'autre  partie  qui  demeurait 
dans  l'infidélité.  Mais  si  on  fait  voir  que  cette  décrétale,  qui  est  l'unique  fon- 
dement de  leur  opinion,  ne  peut  mériter  aucune  considération,  il  s'ensuivra 
que  leur  opinion  étant  destituée  de  fondement,  ne  peut  se  soutenir.  C'est  ce 
qu'on  va  établir. 
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C'efiC  une  erreur  de  fait,  dans  laqoeHe  Innocent  III  esl  tembé,  qui  a  donné 
lieu  à  8a  décision.  On  sait  que  dans  le  treizième  siède,  qui  est  le  temps  auquel 
vivait  ce  pape,  les  personnes  qui  étndiaieiit  le  droit  canonique,  eensuhaiem 
peu  les  aottrces,  et  se  cool^eoliaient  de  l'étudier  dans  des  compilatione  de  ca- 
sons et  de  passages  des  pères  de  L'église ,  entre  tesqueUes  comfûlations  celle 
de  Gratien  tenait  ua  r»ng  distingué.  On  sait  aussi  que  dans  ce  sicde  ^  le  flam- 
bleau  de  la  criiiqiBe  n'avait  pas  encore  fait  distinguer  les  véritables  ouvrages 
des  pères,  de  ceux  ^ui  lew  étaient  faussement  aliribués.  Innocent  lU  a^anl 
donc  trouvé  dans  le  décret  de  Gralien  le  canon  (fue  nous  avons  rapporté  au 
paragraphe  fM'écédent,  où  il  est  dit  que  le  conjoiiH  converti  au  christianisme, 
que  l'atUre  conjoint  abandoune  en  haine  de  la  religion  chrétienne»  est  entiè- 
rement dégagé  envers  lui,  et  peut  se  noarier  à  un  autre  ^  et  l'ayant  peut-èuna 
aussi  lu  dans  un  commentaire  sur  les  épkres  de  saisi  PmiI,  qui  pjtssait  alors» 
et  a  depuis  longtemps  passé  pour  être  un  ouvrage  de  saint  Ambroise«  ce  pape 
fut  persuadé  que  ee  passage  rapporté  par  Gratien,  était  efliectivemeni  tiré  ou 
de  saint  Grégoire,  à  qui  Gratien  l'attribue,  quoli^u'il  ne  se  trouve  pas  dans  ses 
ouvrages;  ou  de  saint  Ambroise,  parce  qu'il  se  trouve  effectivement  tel  que 
Gratien  le  rapporte,  dans  un  commentaire  sur  les  ^Ures  de  saint  Paul,  qui 
passait  alors  pour  être  un  ouvrage  de  saint  Ambroise  :  c'est  pourquoi  il  n'hé- 
sita pas  à  y  conformer  sa  décision.  On  reconnaît  par  la  lecture  dfe  sa  décré- 
tale,  que  c'est  sur  ce  canon  du  décret  de  Gratien,  au'il  appuie  sa  décision  :  ii 
le  cy^  et  il  en  rapporte  les  paroles  :  Et  in  hoc  tnlelligimus  quo4  ail  ApoêlO' 
lus.*..  H  etmomm  efiam  in  quo  diciiur  :  Contumelia  CrecUoriê  iolvit  juf 
matrimonii  circa  eum  qui  relinquilur. 

Or,  il  est  certain  aujourd'hui  (juece  c»)on  de  Gratieo,  au((uel  Innocent  III 
a  cru  devoir  conformer  sa  décision  »  ne  mérite  aucune  considération,  et  qu'il 
n'est  tiré  d'aucun  père  de  l'église,  comme  nous  l'avons  observé,  suprày  n^  5ÛÔ. 

Il  suit  de  là  que  c'est  l'erreur  de  fait  dans  laquelle  était  Innocent  111,  au 
sujet  du  caoon  de  Gratien»  q]u'il  crp^ii  faussement  avoir  été  puisé  dans  quel- 
que père  de  l'église,  qui  a  donné  lieu  ^  la  décision  contenue  dans  sa  décréule, 
et  qu'en  conséquence  cette  décision  ne  peut  être  d'aucune  considération  :  elle 
en  mérite  d'autant  moins,  que  la  distinction  que  ce  pape  faii  pour  appuyer  sa 
décision  entre  le  jnariji^e  des  infidèles,  qu'il  dit  être  verum,  non  tamen  ratumt 
et  celui  des  chrétiens,  qu'il  dit  être  verum  et  rotum,  est  une  nouveauté  cou- 
traire  à  ce  qu'ont  enseigné  les  conciles  et  les  pères  des  premiers  siècles,comme 
cela  paraît  par  ce  que  nous  avons  rapporté  de  l'épître  canonique  du  pape  Inno- 
cent 1,  où  il  estditen  termes  formels,  u  que  le  caractère  d'indissolubilité  ne  con- 
vient pas  moins  au  mariage  des  infidèles  qu'^  celui  des  fidèles  »  :  oikà  paraît 
pareillement  par  les  autres  autorités  que  nous  avons  rapportées  au  commyen- 
cement  de  ce  paragraphe. 

Enfin  )  quoique  la  multitude  des  tbéolodens  et  des  canooisles  se  soit  laissée 
entraîner  par  l'autorité  de  la  décrétale  dlnnocent  III ,  il  y  en  a  néanmoins 
quelques-uns  d'un  très  grand  nom  qui  ne  s'y  sont  pas  laissés  entraîner.  De  ce 
nombre  sont  le  cardinal  Gajétan,  et  Dominique  Soto,  qui  soutint  dans  le  cou- 
cile  de  Trente,  par  Tautorité  des  pères,  le  sentiment  contraire  à  la  décrétale. 
Le  concile  ne  jugea  pas  à  propos  de  rien  décider  sur  la  questiou. 

50ft.  L'arrêt  qui  est  intervenu  sur  cette  ^estiiwt,  est  du  %  janvier  17*9; 
il  déclare  qu^il  n'y  a  pas  abus  dans  la  sentence  de  l'olBcial  de  Soissons,  et  H  Èril 
défenses  à  Levi  de  passer  à  aucun  mariage  pendant  la  vie  de  Mendd-Cerf  n 
femme. 
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CHAPITRE  III. 

De  la  séparation  d'habitation. 

606.  La  séparation  éPhabitaiiùn  est  fa  décharge  qui,  ptur  dejHSles  causes, 
est  accordée  par  lo  Juge  à  Pur  des  conjoints  par  mariage,  de  l'obligation  d'ha- 
biter avec  Tauire  conjoint,  et  de  lui  rendre  le  devoir  coniagal,  sans  rompre 
Béanmoins  le  lien  d^.  ienr  maria^. 

Cette  séparation  intervient  le  plus  ordinairement  sur  la  demande  de  la 
femme  $  die  intervient  néanmoins  <^elquefois8ur  U  dera^aiule  du  man,  comme 
(kms  le  cas  d'accusation  d'aduiiére. 

An.  i«% --  Hé  la  ««pMnitfon  #haMMitMft  qtd  tottrtleMi  tarte 4«aimiae 

«•  ta  fmaie. 

Nous  verrons,— 1<*  Quelles  sont  les  causes  ponr  lesifuelles  une  femme  ^ut 
obtenir  la  séparation  d'habifation  ;  —  ^  Gomment  s'obUent  ceoe  séparation. 
—3°  Nous  traiterons  de  Texéculion  et  des  effets  de  la  séparation  d'habitation 
qu'une  femme  a  obtenue. 

S  I.  Quellgs  aor^  Its  oause$  pour  lesqviHUs  une  femme  peut  demander  Ut 
Méparalwn  i'habiialion^ 

601^.  LMnion  (hi  mari  et  de  la  femme,  q«ii  est  formée  par  dieu  même,  et 
le  pouvoir  que  chacun  des  conjoÎYits  éonne  sur  son  corps,  par  le  maria^,  k 
l'autre  conjoint,  ne  permettent  pas  à  une  femme  ée  demander  la  séparation 
4'habi(at'ron,  si  ee  n^esi  pour  de  très  grandes  cames.  Ëlte  esi  obligée,  dans  le 
for  de  la  conscience,  à  s'aKirer  par  sa  douceur  et  par  ses  complaisances,  les 
bonnes  gràees  de  son  mari  ;  et  s^,  en  faasawt  tout  ee  qu»  «si  en  son  pouvoir, 
elle  ne  peut  y  ré«ssir,  ette  9»  doit  opposer  que  la  patience  aux  mauvaises  ma- 
nières de  son  marl>,  et  efeênie  à  ses  mandais  traitements  i  elle  doit  regarder  eek^ 
coraoïe  arrivant  par  l'ordre  de  Dieu^  ej(  Ciomme  «ne  croix  qu'il  lui  envole 
poar  expier  ses  péchés..  Gda  as  deii  pas  l'empédier  d'aUer,  dan«  toutes  les 
occasioâs,  au-éevant  de  tout  ce  qui  fini  km  (Flaisir  à  so«  mari,  et  «lie  ae 
doit  pas  le  quiaier,  à  moins  fHe  lies  caosses  »e  soteni  portées  aux  plus^f ranées 
exiremîtés. 

K09.  A  l'égard  d«  for  extérieur,  les  juges  n^  doivent  pas  trop  focilemeni 
permettre  \  une  femme  de  se  séparer  d'habitatioii  de  son  man,  à  q«i  Dieu  Fa 
unie  ;  mats  torsqu^l  y  a  de  justes  causes,  ils  doivent  le  kû  permetire  ;  car,  se- 
lon les  règles  de  f^rdre  politique,  on  doit,  non  pas  faire,  mais  permettre  un 
moindre  mal  pour  en  éviter  nn  plus  grand  ;  or,  U  n'est  pas  douteux  que  la  dis- 
corde et  les  querelles  qui  arrivent  tous  les  joutas  «ntre  te  mari  et  la  femme,  si 
on  les  laisse  ensemble,  sont  un  bken  plus  gr«nd  mal  ane  leur  séparation  :  on 
doit  donc,pour  Téviter,  permettre  k  la  femme  ée  se  séparer  d'habiuitlon  de  son 
mari,  lorsqu'il  y  a  pour  cela  de  justes  causes. 

Quelles  sont  ces|ustes  causes?  C'est  ce  qui  n'est  pas  facile  k  déterminer  ^. 


«  F.  art  ^a»,  Sao,  ffît ,  âSSK  et  306, 
€.eiv. 

Àrl.  âSd  :  «  Le  nari  poorra  deman» 
«  d^le(EKyorce(la8éparatîondecorp^ 
«  pour  cause  d'adultère  de  sa  femme.  » 

Art.  230  :  «  La  femme  pourra  de- 


«  mander  le  divorce  (la  séparation  de 
«  corps)  pour  cause  d'adultère  de  son 
«  mari,  lorsqu'il  aura  tenu  sa  concubine 
«  dans  la  maison  commune.  » 

Axt.  231  :  «  Les  époui  fturront  rë- 
«  clproquement  demander  le  divorce 
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On  peut  bien  dire,  en  général,  qu'on  doit  séparer  d'habitation  une  femme,  lors- 
qu'elle a  considérablement  k  soulïrir  de  l'aversion  que  son  mari  a  conçue  pour 
elle,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'attendre  à  une  réconciliation  sincère  ;  mais  il 
n'est  pas  facile  de  déterminer  le  degré  de  ce  qu'elle  doit  avoir  h  souffrir,  pour 
qu'il  y  ait  lieu  à  la  séparation,  ni  d'appliquer  ce  principe  aux  différentes  cir- 
constances dans  lesquelles  se  donnent  les  demandes  en  séparation. 

C'est  pourquoi  on  doit  laisser  entièrement  à  l'arbitrage  et  à  la  prudence  du 
juge,  les  causes  de  séparation.  Il  ne  doit  être  ni  trop  ^cile  à  l'accorder  pour 
des  dissensions  passagères,  ni  trop  difGcile,  lorsqu'il  aperçoit  dans  les  parties 
une  antipathie  et  une  naine  invétérées,  que  la  cohabitation  ne  pourrait  qu'aug- 
menter, si  on  les  laissait  ensemble. 

500.  Les  mauvais  traitements  que  le  mari  exerce  envers  sa  femme,  lors- 
qu'ils ont  été  jusqu'à  la  frapper,  ou  à  la  poursuivre  pour  la  frapper,  sont  une 
des  causes  les  plus  ordinaires  de  séparation. 

Le  pape  innocent  III  regarde  cette  cause  comme  une  juste  cause  de  sépara- 
tion d'habitation,  lorsqu'il  dit  au  chap.  13,  Extr.  de  Rest,  Spol.  vers  la  fin  :  Si 
tanta  sit  viri  sœvilia,  ut  mulieri  trepidanli  non  possit  sufficiens  securilas 
provideri,  non  solùm  non  débet  ei  restituiy  sed  ab  eo  potiûs  amaverL 

Le  juge,  par  rapport  à  cette  cause  de  séparation,  doit  avoir  égard  à  plusieurs 
circonstances  : 

1°  Il  doit  avoir  égard  à  la  qualité  des  parties.  Un  soufflet  ou  un  coup  de  poing 
qu'un  homme  aura  donné  à  sa  femme,  qui  pourrait  être  une  cause  de  sépa- 
ration entre  des  personnes  de  condition  honnête,  n'en  sera  pas  une  entre  des 
gens  du  bas  peuple,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  souvent  réitérés  ; 

^  Il  doit  entrer  en  considération,  si  c'est  à  propos  de  rien  ou  pour  des  su- 
jets légers  que  le  mari  s'est  porté  à  ces  excès,  ou  si  ce  n'est  qu'après  que  sa 
femme  avait,  par  des  discours  outrageants,  poussé  sa  patience  à  bout; 

3<*  enfin,  si  c'est  dans  une  occasion  unique  que  l'homme  s'est  porté  àces  excès, 
avant  laquelle  les  parties  avaient  toujours  vécu  en  bonne  union,  le  juge,  selon  les 
différentes  circonstances,  doit  être  plus  ou  moins  facile  à  accorder  la  séparation. 

&10.  Les  mauvais  traitements  d'un  homme  envers  sa  femme,  quoiqu'ils 
n'nient  pas  été  jusqu'à  la  frapper,  ni  même  jusqu'à  tenter  de  la  frapper,  peu- 
vent néanmoins  être  assez  considérables  pour  être  une  juste  cause  de  sépara- 
tion. L'espèce  se  présenta  il  y  a  environ  une  vingtaine  d'années,  dans  une 
cause  sur  une  demande  en  séparation  d'habitation,  que  la  femme  d'un  trésorier 
de  France  avait  donnée  contre  son  mari.  Le  mari  n'avait  jamais  frappé  sa 
femme,  ni  tenté  de  la  frapper  ;  mais  dès  la  première  année  de  leur  mariage, 
et  pendant  toutes  celles  qui  avaient  suivi,  il  n'avait  cessé  de  lui  témoigner  le 
plus  grand  mépris^  dans  toutes  les  occasions  devant  les  personnes  qui  fréquen- 
taient la  maison,  devant  les  domestiques,  et  même  devant  leurs  enfants  com- 
muns, que  le  père  excitait  à  se  moquer  de  leur  mère.  La  preuve  de  ces  faits 
ayant  été  faite  par  l'enquête  de  la  femme,  il  intervint  sentence  du  bailliase 
d'Orléans,  qui  la  sépara  d'habitation  ;  et  cette  sentence  a  été  depuis  confirmée 
par  arrêt  contradictoire.  Un  tel  mépris  inspiré  aux  enfants  communs,  est  in- 
finiment plus  sensible  à  une  femme  d'une  condition  honnête,  que  ne  le  seraient 
des  coups  que  son  mari  lui  aurait  donnés  dans  quelque  emportement. 


«  (la  séparation  de  corps)  pour  excès, 
«  sévices  ou  injures  graves  de  l'un 
«  d'eux  envers  l'autre.  » 

Art.  232:  «  La  condamnation  de  l'un 
«  des  époux  à  une  peine  infamante  sera 
«  pour  l'autre  époux  une  cause  de 


divorce  (de  séparation  de  corps).  » 
Art.  306  :  «  Dans  le  cas  où  il  y  a  lieu 
«  à  la  demande  en  divorce  pour  cause 
(c  déterminée,  il  sera  libre  aux  époux 
c<  de  former  demande  en  séparation 
«  de  corps.  » 
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51 1.  On  peut  aussi  mettre  au  nombre  des  justes  causes  de  séparation  ,  le 
refus  que  ferait  un  mari,  par  dureté  envers  sa  femme,  de  lui  fournir,  dans  un 
état  d'miirmité,  les  choses  les  plus  nécessaires  à  la  vie,  quoiqu'il  eût  le  moyen 
de  les  lui  fournir. 

Observez  que,  lorsque  la  séparation  est  demandée  pour  cette  cause,  le  juge 
ne  doit  pas  la  prononcer  ;  mais  qu'il  doit,  par  une  première  sentence,  concfam- 
ner  le  mari  à  fournir  à  sa  femme  les  choses  qu'elle  demande,  qu'il  jugera  lui 
être  nécessaires  :  ce  n'est  que  faute  par  le  mari  d'exécuter  cette  première 
sentence,  qu'il  prononce  la  séparation. 

51^.  L'accusation  d'un  crime  capital,  intentée  calomnieusement  par  un 
mari  contre  sa  femme,  est  une  juste  cause  de  séparation  d'habitation.  C'est  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  1716,  rapporté  ou  cité  par  tous  les  auteurs. 

La  même  chose  avait  déjà  été  jugée  par  arrêt  du  16  juillet  1695,  sur  les 
conclusions  de  M.  d'Âguesseau,  dans  la  cause  du  sieur  Delastre>  contre  Marie 
Gourtin  sa  femme.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  Delastre  avait  formé  contre  sa 
femme  l'accusation  de  supposition  de  part  (crimm  supposai  partûs)  :  la  femme, 
de  son  côté,  outrée  de  cette  calomnie,  avait  donné  contre  son  mari  une  de- 
mande en  séparation  d'habitation.  L'arrêt  qui  intervint,  jugea  l'accusation 
calomnieuse  et  sépara  la  femme  d'habitation.  La  Cour  ne  jugea  pas  nécessaire 
la  preuve  de  plusieurs  faits  que  la  femme  alléguait  pour  fonder  sa  demande  en 
séparation  ;  l'accusation  calomnieuse  formée  contre  elle  par  son  mari,  parut 
seule  être  une  cause  plus  que  suffisante  pour  la  fonder.  En  effet,  cette  injure 
doit  être  plus  sensible  à  une  femme,  que  ne  le  seraient  les  sévices  les  plus 
cruelles  que  son  mari  aurait  exercées  contre  elle  ;  et  d'ailleurs  une  femme  a 
tout  à  craindre  en  demeurant  avec  un  homme  qui  s'est  porté  envers  elle  à  de 
pareilles  exirémilés. 

(c  Pourra- 1- on,  disait  M.  d'Âguesseau,  refuser  à  une  femme  accusée  fausse- 
M  ment  d'un  crime  capital,  la  juste  satisfaction  de  se  séparer  pour  toujours  d'un 
n  mari  qui  a  voulu  la  déshonorer  par  une  calomnie  atroce?  L'obligera-t-on  à 
«  soutenir  pendant  toute  sa  vie  la  présence  de  son  accusateur^  et  les  expose- 
«  ra-t-on  l'un  et  l'autre  à  toutes  les  suites  funestes  d'une  société  malheureuse, 
*t  qui  ferait  le  supplice  de  l'innocent  encore  plus  que  du  coupable  »  ?  Voyez  le 
plaidoyer  de  M.  d'Âguesseau,  qui  est  le  34*,  au  3«  tome  de  ses  œuvres. 

SI  3.  Le  chapitre  Quœsivit,  Extr.  de  Divort,  rapporte  une  autre  cause  de 
séparation  d'habitation,  qui  est  le  cas  auquel  le  mari  aurait  fait  profession  ou- 
verte d'hérésie,  à  cause  du  danger  que  la  femme  court  que  son  mari  ne  la  per- 
vertisse. Cette  décrétale  ne  peut  recevoir  aujourd'hui  d'application  en  France, 
où  il  n'y  a  qu'une  religion  *. 

514.  Ni  l'épilepsie,  quelque  violents  qu'en  soient  les  accès,  ni  aucune 
autre  maladie  du  mari,  quoique  contagieuse,  ne  peut  être  pour  la  femme  une 
cause  de  séparation  d'habitation  :  elle  est  obligée  de  demeurer  avec  son  mari 
dans  cet  état  ;  de  même  que  si  pareille  maladie  était  arrivée  à  la  femme,  son 
mari  ne  pourrait  pas  pour  cela  la  renvoyer. 

II  en  est  de  même  d'une  dilTormité,  quelque  grande  qu'elle  soit,  qui  serait 
survenue  à  l'un  des  conjoints,  telle  que  celle  que  cause  un  cancer  au  visage, 
qui  est  ouvert.  On  peut  appliquer  ici  ce  que  dit  Ulpien,  quoique  dans  un  cas, 
diflcrent  :  Quid  enim  tam  humanum  est,  quàm  fortuitis  casibus  mulieris  ma- 
ritum,  vel  uxorem  viri  participem  esse;  L.  22,  $  7,  ff.  SoluL  matrim. 

Ces  principes  sont  conformes  à  la  décision  du  pape  Alexandre  III ,  par  rap- 
port à  la  maladie  de  la  lèpre^  qui  était  commune  de  son  temps  :  Quoniam,  ait 
ce  pape,  vir  et  uœor  una  caro  sint,  et  non  debeat  aller  sine  altéra  esse  diutiùs, 

*  Cette  cause  ne  pourrait  être  in-  f  la  ràiâon  contraire  à  celle  de  Pothier, 
voquée  pour  obtenir  séparation,  par  Ic'estque  la  loi  admet  la  liberté  des  cultes. 
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mandafnm  tU  M^sor^fi  viro$  et  viri  uxores  qui  leprœ  morbum  incurunt^  se^ 
q^an^ur,  etc.,  oap,  1,  Exir,  de  Conjug.  lepros.  .      „  ^  .„«  x 

Le  m\  vénérien,  quoiqu'il  y  ail  de  forU  soupçons  que  le  mari  se  1  est  âllîré 
par  ses  débauches,  peut  encore  moins  servir  de  fondement  à  une  demande  en 
sé^ration^  ce  mal  «'^am  plus  aujourd'hui  un  mal  incurable,  mais  un  mal 
que  presque  tous  les  chirurgiens  savent  guérir. 

&1C».  I^  perte  que  le  «âri  a  &it«  de  sa  raison,  quoiqu'il  soit  dans  le  cas 
d'étfe  enfenné,  n'est  pas  uno  cause  de  demande  en  séparation  d  habitation  " 
la  femme  peut  seulement  en  ce  cas  poursuivre  l'interdiaion  de  son  mari.  Cettti 


uuiiiiut3  u  eu  ctie  w  uyanic, 

S»ie«  Les  adultères  commis  par  le  mari,  ne  peuvent  servir  à  une  femme 
4^  fondement  pour  une  demande  en  séparation  d'habitation  :  les  femmes  ne 
sont  pas  admises  dans  les  iribunaux  à  la  preuve  de  ces  faits;  au  lieu  qu  au 
contraire  l'homme  est  reçu  k  former  contre  ^  femme  l'accusation  a  adiutere, 
e<^me  nous  le  verrons  en  rariiicle  suivant. 

G'«st  £6  dont  se  plaint,  dans  JuTénal,  une  certaine  Isronia  •• 
dût  fmiam  ewtii  (ditHïll^;  ^omA  èenmrtt  iofamto.  M.  H. 

La  raison  de  différence  est  évidente  :  Tadulière  que  commet  !a  femme  est 
Infiniment  plus  contraire  au  bon  ordre  de  la  société  civile,  puisqu'il  tend  à 
dépouiller  les  familles,  et  à  en  faire  passer  les  biens  à  des  enfants  adultérins 


|i«s  <i  i«   icujiik;,  qiu  e»*  une  imcii^uic,  m  «•»«!»    inSpCCUOn  L»-»  —  '^;y- -" 

son  mari,  qui  est  son  supérieur  *.  Elle  doit  présumer  qu'il  lui  est  fidèle,  et  la 
jalopsie  ne  doit  pas  la  porter  à  iaire  des  recherches  de  sa  conduite. 

§  II.  Comment  s'obtient  la  $éparation  d^habitatton, 

Slf .  La  femme  ne  peut  obtenir  la  séparation  d'habitation  que  par  ime 
sentence  du  juge,  rendue  en^rand«  co-noaissance  de  c^use.  Un  acte  reçu  par 


^  L'interdit  est  aujourd'hui  mis  en 
tutelle  :  Le  mari  est  de  droit  tuteur  de 
sa  femme  interdite;  la  femme  peut 
être  choisie  pour  tutrice  de  sqn  mari 
interdit.  V.  art.  505,  506,  507,  C.  civ. 

Art.  505  :  «  S'il  n\  a  pas  d'appel  du 
«  jugement  d'interdiction  rendu  en 
«  première  instance,  ou  s'il  est  confir- 
«  mé  sur  l'appel,  il  sera  pourvu  à  la 
«  nomination  d'un  tuteur  et  d*un  sub- 
«  rogé  tuteur  à  l'interdit,  suivant  les 
<(  règles  prescrites  au  litre  de  la  Ui- 
«  norilé,  de  la  Tulell0  et  de  l'Eman- 
«  cipation.  L'administrateur  provisoire 
«  cessera  ses  fonctions,  et  rendra 
<c  compte  au  tuteur  s'il  ne  l'est  pas  ïui- 
«  même.  » 

Art.  506  :  «  Le  mari  est  de  droit  Le 
«  tuteur  de  sa  femme  interdite.  » 


Art.  507  :  «  La  fei;ame  pourra  être 
«  nommée  tutrice  de  son  mari.  En  cç 
<c  cas ,  le  conseil  de  famille  réglera  la 
«  forme  et  les  coudltions  de  l'adininis- 
«  tration,  sauf  le  recours  devant  les 
a  tribunaux  de  la  part  de  la  femme  qui 
«  se  croirait  lésée  par  l'arrêté  de  laïa- 
«  mille.  » 

*  Cette  raison  ne  nous  paraît  pas 
admissible:  l'obligation  de  fidélité  est 
également  imposée  à  l'un  et  ^  l'autre, 
il  n'v  a  sous  ce  rapport  ni  inférieur  ai 
supérieur,  mais  égalité  parfaite. 

Aujourd'hui  la  femme  peut  deman- 
der la  séparation  pour  adultère  de  son 
mari,  lorsque  celui-ci  aura  tenu  sa  con- 
cubine dans  la  maison  commune.  F. 
art.  330,  C.  <âv.,  ci-dessus,  p.  335, 
notel. 
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des  notaires,  par  lequel  ime  femme  e^^poserait  tons  les  faits  pour  lesquels  elle 
demande  la  séparation,  et  par  lequel  le  mari,  de  son  côté,  reconni^lrait  la 
irérité  de  ces  dits,  et  consentirait  par  oonséqoent  à  la  séparation,  serait  un 
acte  aèsoloment  nul,  qai  ne  produirait  aucun  eflet  ^  L'engagement  du  mariage 
éianl  formé  par  Dleo  loi-méme;  non-setilemenl  il  est  indissoluble^  mais  il  nt 
doit  pas  mémd  élre  p^mis  anx  parties  qui  l'ont  contracté,  de  donner  la  moin«- 
été  atteinte  aux  effets  qu'il  doit  produire,  sans  de  grandes  causes,  dont  le  flié- 
fîle  doit  lire  examiné  et  reconnu  par  le  juge. 

519.  La  femme  qui  Teut  obtenir  la  séparation  d'habitation,  doit  donc  se 
pourroir  devant  le  jnge  h  qui  elle  doit  donner  une  requête,  dans  laquelle  elle 
expose  les  faits  sur  lesquels  elle  se  fonde  pour  l'obtenir  ;  demander  permission 
4'as»gner  son  mari  à  cette  fii.,  et  cependant  demander  à  être  autorisée,  pen- 
dant lecoivs  du  procès,  k  se  retirer  dans  une  communauté,  ou  dans  un  autre 
lieu  décent  qui  lui  sera  indiqué  par  son  mari,  sinon  par  le  juge. 

Le  i«ige  devant  qui  la  femme  doit  se  pourvoir,  est  le  juge  séculier  du  lien 
du  dmnicile  de  son  mari.  Le  juge  ecclésiastique  est  incompétent;  il  n'a  droit 
de  connaître  que  des  causes  dans  lesquelles  il  s'agit  ée  fœdere  mmtrimonii,  dont 
il  ne  s'agit  pas  dans  une  demande  en  séparation  d'habiiaiion,  cette  séparation 
laissanl  siœsister  le  lien  du  mariage;  d'ailleurs  la  demande  en  séparation 
d'habitation  renferme  aussi  celle  en  séparation  de  bieu3  :  or,  toutes  les  ma- 
tières qui  concernent  les  biens,  sont  matières  profanes,  dont  les  juges  d'église 
ne  peuvent  connaitre  sans  abus. 

Le  mari,  assigné  aux  fins  de  la  requête  de  sa  femme,  doit  lui  feire  remettre 
dans  le  lieu  où  elle  s'est  retirée,  les  habits  et  le  linge  ûont  elle  a  besoin  pour 
son  usage  ;  et  il  doit  lui  payer  sa  pension  pendant  le  cours  du  procès  :  en  cas 
de  refus,  le  juge  doit  l'y  condamner  *. 

Bt9.  La  cause  étant  portée  à  l'audience,  ^  les  faits  exposés  par  la  femme 
ne  sont  pas  trouvés  suffisants  pour  donner  lieu  à  une  séparation  d'habitation , 
«m  donne  congé  de  k  demande;  s'ils  sont  trouvés  suftisants  on  rend  un  ap- 
pointement,  par  lequel  on  permet  à  la  femme  de  faire  la  preuve  par  témoins 
des  faits  par  elle  exposés,  sauf  au  mari  h  faire  la  preuve  cootrraire. 


*■  «t  Elle  (la  séparation  de  corps)  ne 
ff  pourra  avoir  lieu  par  le  consente- 
«  ment  mutuel  des  époux.  »  (307,  C. 
civ.) 

•  F.  an.  875,  876,  877,  878,  879, 
€•  proc. 

Art.  875  :  «  L'époux  qui  voudra  se 
«  pourvoir  en  séparation  de  corps,  se- 
«  ratenu  de  présenter  au  président  du 
«  tribunal  de  son  domicile,  requête  con- 
te tenant  sommairement  les  faits;  il  y 
«  joindra  Iespièce$àrappui,s11  y  en  a.» 

Art.  876  :  «  La  requête  sera  répon- 
«  due  d'une  ordonnance  portant  que 
«  les  parties  comparaîtront  devant  le 
«  président  au  jour  qui  sera  indiqué 
«  par  ladite  ordonnance.  » 

«  Art,  877  :  «  Les  parties  seront  te- 
f  nues  de  comparaître  en  personne, 
c  sans  pouvoir  se  faire  assister  d'à- 
M  voués  ni  de  conseils.  » 

Art.  878  :  «  Le  président  fera  aux 


ç  deux  époux  les  représentations  qu'il 
c  croira  propres  à  opérer  un  rappro- 
t  chement  :  s'il  ne  peut  y  parvenir,  il 
c  rendra  ensuite  de  la  première  ordon- 
c  nance,  une  seconde  portant  qu'at* 
r  tendu  qu'il  n'a  pu  concilier  les  par- 
c  ties,  il  les  renvoie  à  se  pourvoir,  sans 
i  citation  préalable  au  bureau  de  con- 
t  cilialion  :  il  autorisera  par  la  même 
t  ordonnance  la  femme  à  procéder  sur 
[  la  demande,  et  à  se  retirer  provisoi- 
:  rement  dans  telle  maison  dont  les 
i  parties  seront  convenues ,  ou  qu'il 
i  indiquera  d^ofHce  ;  il  ordonnera  que 
i  les  effets  h  l'usage  journalier  de  la 
c  femme  lui  seront  remis.  Les  deman- 
des en  provision  seront  portées  à  l'au- 
dience. » 

Art.  879  :  «  La  cause  sera  instruite 
:  dans  les  formes  établie^  pour  les  au« 
i  très  demandes,  et  jugée  sur  les  con- 
c  cluslons  du  ministère  public*  » 
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Dans  les  alîaires  ordinaires,  lorsqae  le  défendeur  convient  des  iaits  que  le 
demandeur  a  allégués  pour  le  fondement  de  sa  demande,  les  faits  sont  tenus 
pour  avérés,  sans  qu'il  soit  besoin  en  ce  cas  que  la  preuve  en  soit  ordonnée 

{)ar  le  juge,  qui  n*a  plus  d'autre  examen  à  faire,  que  de  voir  si  les  faits,  en 
es  regardant  comme  consiauts  et  avérés,  sont  suitisants  pour  fonder  la  de- 
mande. Il  en  est  autrement  à  l'égard  de  la  demande  en  sépiaration  :  cette  sé^ 
paration  ne  pouvant  se  faire  que  pour  de  grandes  causes,  et  n'étant  pas  per- 
mis aux  parties  de  se  séparer  par  un  mutuel  consentement,  la  collusion  qui 
est  à  craindre  entre  la  femme  et  son  mari,  qui  convient  des  iaits  par  elle  allé- 
gués, doit  empêcher  le  juge  de  tenir  les  faits  pour  avérés  ;  et  il  doit  en  ordon- 
ner la  preuve,  quoique  le  mari  en  soit  convenu, 

5^0.  Lorsqu'il  a  éclaté  un  commencement  de  rupture  entre  un  mari  et 
une  femme  ,  qui  a  été  suivi  d'une  réconciliation  ,  les  faits  de  mauvais  traite- 
ments qui  ont  précédé  ce  commencement  de  rupture ,  sont  couverts  par  la 
réconciliation,  qui  rend  la  femme  non  recevable  a  s'en  plaindre.  C'est  pour- 
quoi la  femme  ne  doit  pas  par  la  suite  être  écoutée  dans  une  demande  en 
séparation ,  si  ce  n'est  pour  des  faits  nouveaux  qui  se  soient  passés  depuis  la 
réconciliation. 

Â  plus  forte  raison,  lorsque  la  femme  a  donné  une  première  demande  en 
séparation  d'habitation,  dont  son  mari  a  obtenu  le  congé,  elle  ne  peut  être 
recevable  à  en  donner  une  nouvelle  ,  si  ce  n'est  pour  de  nouveaux  faits  qui 
se  soient  passés  depuis  la  sentence  ;  autrement  le  mari  peut  lui  opposer  l'ex- 
ception reijudicatœ. 

S«l.  Lorsque  la  femme  a  été  reçue  h  la  preuve  des  faits  par  elle  allégués 
pour  fonder  sa  demande  en  séparation ,  et  qu'elle  a  fait  en  conséquence  son 
enquête  ,  le  juge ,  sur  cette  enquête,  et  sur  celle  du  mari ,  s'il  en  a  fait  aussi 
une,  rend  son  jugement  ;  et  s'il  trouve  les  faits  suHisamment  justifiés,  il  pro- 
nonce par  ce  jugement  la  séparation  d'habitation  demandée  par  la  femme.  Si, 
au  contraire ,  les  faits  ne  sont  pas  justifiés ,  il  donne  congé  de  la  demande  de 
la  femme,  et  la  condamne  à  retourner  avec  son  mari.  Quelquefois  il  lui  ac- 
corde un  court  délai,  comme  de  six  mois ,  pour  y  retourner ,  afin  que  le  res- 
sentiment que  le  mari  peut  avoir  de  la  demande  donnée  contre  lui  par  sa 
femme,  puisse  se  calmer  pendant  ce  délai,  pendant  lequel  la  femme  doit  rester 
en  couvent.  Nous  trouvons  ce  tempérament  adopté  par  un  arrêt  du  14  mail  695, 
rapporté  au  4«  tome  du  Journal  des  Audiences  (liv.  10,  ch.  10). 

$  lU.  Des  effets  de  la  séparation  d'habitation. 

59^.  Lorsque  la  séparation  d'habitation  a  été  prononcée  par  un  jugement 
dont  il  n'y  a  pas  d'appel,  ou  lorsque,  sur  l'appel ,  le  jugement  de  séparation  a 
été  confirmé,  l'efTet  de  cette  séparation  est  que  la  femme  est  par  là  déchargée 
de  l'obligation  qu'elle  avait  contractée  par  le  mariage,  de  demeurer  avec  son 
mari ,  et  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal  :  elle  a  le  droit  en  conséquence  de 
s'établir,  où  elle  voudra,  un  autre  domicile  que  celui  de  son  mari. 

La  séparation  d'habitation  emporte  avec  elle  celle  des  biens;  elle  fait  perdre 
au  mari  le  droit  qu'il  avait  sur  les  biens  de  sa  femme,  qui  peut,  en  consé- 
quence, le  poursuivre  pour  la  restitution  de  sa  dot  ^ 

Lorsqu'il  y  avait  communauté  de  biens,  la  séparation  d'habitation  en  opère 
la  dissolution.  La  femme  peut,  en  conséquence  ,  poursuivre  son  mari  pour 
faire  un  inventaire  des  biens  de  la  communauté  ;  elle  a  le  choix  de  l'accepter 


"^  F.art.  31l,C.cîv.  {«emportera  toujours   séparation  de 

Art.  311  :  «  La  séparation  de  corps  I  «  biens.  » 


VI'PART.   CHAP.  m.    DE  LA    SÉPARATION    D^HAblTATlON.    241 

OU  d'y  renoncer j  et,  en  cas  d'aGceptation ,  elle  aie  droil  d'en  poursuivre  le 
partage  *. 

o98.  Au  reste ,  la  séparation  d'habitation ,  comme  nous  Pavons  déjà  dit , 
ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage  ;  elle  donne  seulement  atteinte  aux  effets 
qu'il  produit.  Le  mari  conserve,  même  encore  après  la  séparation  d'habita- 
tion, quelque  reste  de  la  puissance  maritale,  la  femme  séparée  ayant  besoin, 
pour  les  actes  qui  tendraient  à  l'aliénation  de  ses  immeubles,  de  rautorisation 
de  son  mari,  ou,  sur  son  refus,  de  celle  du  ju^e,  qui  en  est  représentative  ;  la 
séparation  ne  dispensant  la  femme  de  l'autorisation  que  pour  les  actes  qui  ne 
concernent  que  la  simple  administration  de  ses  biens  '. 

5*4.  Tous  les  effets  de  la  séparation  cessent  lorsque  la  femme  séparée 
d'habitation  est  volontairement  retournée  avec  son  mari.  Le  mari  rentre  dans 
tous  ses  droits  sur  la  personne  et  les  biens  de  sa  femme  ;  la  communauté  de 
biens,  qui  était  entre  les  conjoints,  est  rétablie  de  plein  droit.  Tout  ce  qui  a 
éié  acquis  de  part  et  d'autre  pendant  que  la  séparation  a  duté,  y  entre  comme 
si  elle  n'avait  jamais  été  dissoute;  et  la  séparation  d'habitation,  quelque  exé- 
cution qu'elle  ait  eue  ,  et  quelque  longtemps  qu'elle  ait  duré  ,  est  regardée 
comme  non  avenue  ;  sauf  que  les  actes  faits  par  la  femme  pendant  que  la  sé- 
paration a  duré ,  subsistent ,  lorsque  ce  sont  des  actes  que  la  séparation  lui 
donnait  droit  de  faire,  tels  que  sont  des  baux  de  ses  biens  *,  etc. 


»  F.art.l441,C.civ. 

Art.  1441  :  «  La  communauté  se  dis- 
«  sont,  —  V  par  la  mort  naturelle  ;  — 
«  2«  par  la  mort  civile  ;  —  3<»  par  le  di- 
«  vorce  j  —  4*  par  la  séparation  de 
i<  corps  ;  —  5<»  par  la  séparation  de 
«  biens.  » 

«  F.art.l449,1450,C.civ. 

Art.  1449  :  «  La  femme  séparée  soit 
«  de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens 
K  seulement,  en  reprend  la  libre  ad- 
«  ministration.  —  Elle  peut  disposer 
»  de  son  mobilier,  et  l'aliéner.  —  Elle 
K  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans 
«  le  consentement  du  mari,  ou  sans 
«  être  autorisée  en  justice  à  son  risi^s.» 

Art.  1450  :  «  Le  mari  n'est  point 
ce  garant  du  défaut  d'emploi  ouderem- 
«  ploi  du  çrix  de  l'immeuble  que  la 
«  femme  séparée  a  aliéné  sous  l'auto- 
«  risation  de  la  justice,  à  moins  qu'il 
«  n'ait  concouru  au  contrat,  ou  qu'il 
M  ne  soit  prouvé  que  les  deniers  ont 
«  été  reçus  par  lui,  ou  ont  tourné  à  son 
«  profit. — Il  est  garant  du  défaut  d'em- 
ft  ploi  ou  de  remploi,  si  la  vente  a  été 
<c  faite  en  sa  présence  et  de  son  con- 
(c  sentement  :  il  ne  l'est  point  de  l'uti- 
«  lité  de  cet  emploi.  » 

'  La  séparation  de  corps  cesse  de 
plein  droit,  quant  aux  personnes  par 
h  seule  réconciliation^  mais  en  ce  qui 


concerne  les  biens,  il  en  est  autrement. 
F.  art.  1451, 1445  et  1449,  C.  civ. 

Art.  1451  :  <c  La  communauté  dis- 
(C  soute  par  la  séparation  soit  de  corps 
(C  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement, 
(C  peut  être  rétablie  du  consentement 
(C  des  deux  parties.  —  Elle  ne  peut 
«  l'être  que  par  un  acte  passé  devant. 
«  notaires  et  avec  minute,  dont  une 
«  expédition  doit  être  affichée  dans  la 
«  forme  de  l'article  1415.  —  En  ce  cas, 
«  la  communauté  rétablie  reprend  son 
«  effet  du  jour  du  mariage  -y  les  choses 
fc  sont  remises  au  même  état  que  s'il 
«  n'y  avait  point  eu  de  séparation,  sans 
«  préjudice  néanmoins  de  Texécution 
«  des  actes  qui,  dans  cet  intervalle^ 
«  ont  pu  être  faits  par  la  femme  en 
«  conformité  de  l'article  1449.  (  F. 
«  ci-dessus,  note  2.)  —  Toute  coû- 
te vention  par  laquelle  les  époux  ré  • 
«  tabliraient  leur  communauté  sous 
«  des  conditions  différentes  de  celles  • 
«  qui  la  réglaient  antérieurement,  est 
«  nulle.  » 

Art.  1H5  :  «  La  femme  majeure  qui 
«  a  pris  dans  un  acte  la  qualité  de  com- 
«  mune,  ne  peut  plus  y  renoncer  ni  se 
«  faire  restituer  contre  cette  qualité, 
«  (juand  même  elle  l'aurait  prise  avant 
(C  d'avoir  fait  inventaire,  s'il  n'y  a  eu 
«  dol  de  la  part  des  héritiers  du  mari.» 


TOM.  VI. 
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thaité  du  contrat  pe  mariage. 


ART.  IZ.  —  De  U  téparatioB  d'habitation  qal  Intervient  tnr  la  dea»n4e 

dni 


SI^S.  Le  cas  auquel  il  intervient  une  séparation  d'habitation  sur  la  demande 
du  mari,  est  lorsque,  sur  la  j^lainte  du  mari,  la  femme  est  déclarée  atteinte  et 
convaincue  du  crime  d'aduUere  \ 

imi^.  Selon  notre  droit  français^  le  bmmtî  $eul  e$t  reçu  à  intenter  Taccusa- 
lloR  de  ce  crime  contre  sa  (émixie  *« 

Lorsque  le  mari  est  mort  sans  l'avoir  înteniée^ses  héritiers  ne  sent  pas  re« 
cevables  à  opposer  ce  crime  à  la  veuve,  et  à  demander  à  en  faire  ki  preuve , 
pour  se  détendre  de  lui  payer  son  douaire. 

Si  le  mari  avait  intenté  l'accusation ,  et  qu'il  fût  mort  pendant  le  cours  de 
l'accusation ,  sans  s'en  être  désisté ,  il  n'est  pas  douteux  que  ses  héritiers  se- 
raient reçus  en  ce  cas  à  reprendre  Finsiance.  Gela  est  conforme  k  cette  règle 
de  droit  3  Omnes  acliones  guci  tempore  aut  morte  pereunt ,  êemel  ineluHf 
§udicio,  salvœ  permanent  ;  L.  139,  ff.  de  Reg,  jur. 

Mais  lorsque  le  mari  s'est  désisté  de  son  vivant,  ou  lorsqu'il  a  déclaré  qu'il 
pardonnait  a  sa  femme ,  ses  héritiers  ne  sont  pas  recevables  à  reprendre  les 
poursuites.  C'est  eé  qui  a  été  jygépar  up  arrêt  du  10  juin  1650,  rapporté  par 
Soefve,  tome  i,  cent.  3,  ch.  43.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  le  mari,  après 
avoir  obtenu  sentence  qui  déchtrait  sa  fennne  convaincue  d'aduHère,  pendant 
les  poursuites  sur  l'appel  de  la  sentence,  interjeté  par  la  femme,  avait  fait  son 
testament ,  par  lequel  il  déclarait  qu'il  pardonnait  a  sa  femme  là  faute  qu'elle 
avait  commise  envers  lui,  en  protestant  néanmoins  queTenfant  dont  elle  était 
enceinte,  n'était  pas  de  lui.  Cet  homme  étant  mort,  son  frère  demanda  &  re- 

Î rendre  l'instance,  et  se  porta  héritier  sous  héAéfice  d'inventaire  de  son  frère. 
I  fut  déclaré  par  cet  arrêt  non  recevabfe  i  èl  ïe  Inême  arrêt  Infirma  fa  sen- 
tence c[ui  avait  entériné  les  lettres  ^ar  resquétles  il  s^était  porté  héritier,  au 
préjudice  de  l'enfant  dont  la  veuve  était  accouchée. 

Lorsque  le  mari  ne  se  plaint  pas,  le  minialère  public  n^est  pas  même  reçu  à 
intenter  cette  accusation  ,  ni  pendant  le  mariage ,  ni  après  la  dissolution  du 
mariage  *. 


^  Les  causes  de  séparation  Sont  au- 
jourd'hui communes  a  l'un  et  à  l'autre 
des  conjoints,  sauf  la  différence  en  ce 
qui  concerne  l'adultère.  V.  p*  335, 
notel. 

•  Il  en  est  de  même  aujourd'hui  : 
cependant  la  lo!  accorde  sans  dictin^- 
tîon  l'action  en  désaveu  aux  héritiers 
du  mari,  lorsqu'il  est  décédé  avant  d'a- 
voir fait  sa  réclamation  ;  mais  étant  en- 
core dans  le  délai  utile  pour  la  faire, 
(F.  art.  317,  C.  civ.)  et  il  y  a  un  cas 
de  désaveu  où  il  faut  au  préalable  éta- 
blir l'adultère  de  la  fenrtné.  r .  art.  313, 
in  fine,  ci-dessus,  p.  4t,  note  1* 

Art.  317  :  «  Si  le  mari  est  mort  avaftt 
«  d'avoir  fait  sa  réclamation  (en  désa- 
«  veu)  maisétant  encore  dans  le  délai 
«  utile  pour  la  laire,les  héritiers  auront 
«  deux  mois  pour  contester  la  légitimité 
«  de  l'enfant,  à  compter  de  l'époque 


<«  où  cet  enfent  se  seraH  mis  en  posses- 
ft  sion  des  biens  du  mari,  eu  de  Tépe- 
«  que  où  les  héritiers  seraient  trou- 
«  bfé9  pur  renfftfli  dans  cette  postes- 
t<  slon;  » 

'  y.  Art.  ^6,337^  m  et  d99»€. 
pén.  et  308,  C.  c'rv.^ 

Art.  836,  C.  pén.  )  #  L'adultère  de 
<v  la  femme  ne  pourra  étredénoAeé  que 
«  par  le  mari  ;  cette  ilicaltë  même  oes- 
«  sera  s'il  est  dan»  le  ca»  prévu  par 
«  fanîde  339.  v 

Art.  337,  €.  pén.  9  w  La  femme  <Son^ 
(t  vaincue  d'adultère  subira  la  peine  de 
tt  l'emprisonnement  pendant  trois  mots 
«  an  moins  et  deux  ans  au  plus.  ^  Lu 
«  mari  restera  le  maître  d'arrêter  l'ef- 
ft  fet  de  cette  condamnation,  en  con- 
te sentant  à  reprendre  sa  femme.  » 

Art.  339,  G.  pén.  t  «  Le  compilée  de 
'<  la  femme  adultère  sera  puni  de  l'em* 
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Néanmoins  lorsqu'il  y  a  scandale  et  prostitution  publique ,  surtout  lorsque 
le  mari  est  complice  de  la  prostitution  de  sa  femme,  le  ministère  public  peut 
donner  la  plainte. 

Lorsque  le  mari  a  intenté  Taccusation  d'adultère  contre  sa  femme  et  contre 
radultère  de  sa  femme ,  cette  accusation ,  sur  l'intervention  du  ministère  pu- 
blié, s'instruit  à  l'extraordinaire  par  récolement  et  confrontation. 

&99.  La  peine  qui  est  en  usage  dans  notre  droit  Centre  la  femme  convain- 
cue d'adultère,  et  que  nous  avons  Urée  de  la  novelle  de  Justinien,  est  la  ré* 
ciusion  dans  un  monastère,  où  son  mari  peut  la  voir  et  visiter ,  et  au  bout  de 
deux  ans ,  l'en  fiilre  sortir  pour  la  reprendre  et  la  recevoir  chez  lui  ;  sinon , 
ledit  temps  passé,  faute  par  son  mari  de  la  reprendre,  elle  doit  être  rasée,  et 
rester  dans  ledit  couvent  le  reste  de  ses  jours.  On  la  déclare  en  outre  décbuo 
de  ses  dot,  douaire  et  conventions  matrimoniales  ^. 

C'est  la  jurisprudence  des  arrêts  rendus  sur  celte  matière,  qui  a  été  suivie 
récemment  par  un  arrêt  du  3  juin  1766 ,  rendu  contre  la  nommée  Marie- 
Catherine  Broquin,  femme  du  nommé  Jacques  Cage.  Par  ledit  arrêt,  le  nommé 
Lozier  qui  était  l'adultère  de  ladite  femme  a  été  condamné  à  un  bannissement 
de  trois  ans. 

Observez  que  la  peine  de  la  réclusion  à  perpétuité,  prononcée  contre  une 
femme  eonvaineoe  d'adultère,  n'empêche  pas  qu'après  fa  mort  de  son  mari,  sur 
la  plainte  duquel  elle  a  été  condamnée ,  elle  ne  puisse  sortir  du  lieu  de  sa  ré- 
okision,  lorsqu'elle  trouve  h  se  marier  à  un  antre  homme  :  elle  doit  donner  pour 
cela  sa  requête  au  Juge.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  21  juin  168*,  rap- 
porté au  3*  tome  du  Journal  desAudiencn  (liv.  10,  ch.  21),  sur  les  conclusions 
de  M.  Talon,  qui  dit  que  cette  peine  de  réclusion  à  laquelle  une  femme  adultère 
était  condamnée,  n'emportait  pas  la  mort  civile,  et  ne  la  rendait  pas  Incapable 
de  mariage  ;  en  quoi  notre  jurisprudence  est  afférente  des  lois  romaines,  oui 
déclaraient  incapables  de  mariage  les  femme»  qui  avaient  été  condamnées 
pour  crime  d'adultère. 

Ceux  qui  seront  curieux  de  savoir  quelles  ont  été  chez  les  Romains ,  dan$ 
les  différents  temps,  les  peines  contre  ks  femmes  adultères,  et  leurs  adul- 
tères ,  peuvent  voir  ce  que  nous  en  avons  dit  au  titre  ad  Leg.  JuL  adult., 
en  notre  ouvrage,  Pandectœ  Jwlinianea,  ok  nous  avons  traité  an  long  cette 
matière.  F.  V Appendice  à  la  suite  de  ce  traité. 


«  prisonnement  pendant  le  même  es- 
te pace  de  temps,  et,  en  oatre,  d'une 
«  amende  de  cent  francs  à  deux  mille 
«  francs.  —  Les  seules  preuves  qui 
ce  pourront  être  admises  contre  le  prê- 
te venu  de  complicité,  seront  outre  le 
«flagrant  délit,  celles  résultant  de 
«  lettres  ou  autres  pièces  écrites  par  le 
«  prévenu.  » 

Art.  339^  C.  pén.  :  «  Le  mari  qui  aura 
«  entretenu  une  concubine  dans  la  mai- 
«  son  conjusale,  et  qui  aura  été  con- 
«  vainca8urlaplaiatedelafemme,sera 


«  puni  d'une  amende  de  cent  francs  h 
tt  deux  mille  francs.  » 

Art.  30^,  C.  civ.  :  «  La  femme  contre 
«  laquelle  la  séparation  de  eoi*|is  sert 
(t  pronoocéepourcaused'adulière,8erâ 
n  condamnée  par  le  même  jugement, 
(C  et  sur  la  ré(|iiisitioii  du  miaistère  pu- 
«  blic,  à  la  réclusion  dans  une  maison 
((  de  correction  pendant  un  tem(»dé- 
((  terminé,  qui  ne  pourra  être  moindre 
«  de  trois  mois,  ni  excéder  deux  ans.» 

^  La  loi  est  aujourd'hui  beaucoup 
moins  sévère. 


\  mm  êmétn\ 
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SEPTIÈME  PARTIE. 

DBS  SECONDS  XARIAGBS,  ET  DE  L*ÉDIT  DES  SECONDES  NOCES. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Des  secondes  noces. 

5li9.  11  est  permis ,  soit  à  un  homme ,  soit  à  une  femme,  de  contracter 
plusieurs  mariages ,  purvu  qu'ils  ne  les  contractent  que  successivement ,  et 
après  la  dissolution  des  précédents.  C'est  ce  qu'enseigne  clairement  saint 
Paul  :  Mulier  alligata  est  legi,  guanto  tempore  vir  ejus  vivit  :  quod  H  dar- 
mierit  vir  ejus»  liberata  est  ;  eui  vuU  nubat,  tantùm  in  Domino,  /•  ad  Co- 
rinlh.,  cap.  ?• 

11  y  a  eu  néanmoins  des  hérétiques  qui  se  donnaient  le  nom  de  cathares, 
ou  de  purs,  qui,  nonobstant  ce  texte  formel  de  saint  Paul,  condamnaient  les 
seconds  mariages.  Le  concile  de  Nicée,  can.  8,  défend  de  les  admettre  à  ren- 
trer dans  l'Ëghse,  s'ils  n'abjurent  par  écrit  cette  erreur. 

S99.  L'Eglise  permet  non-seulement  de  contracter  un  second  mariage , 
mais  autant  qu'on  jugera  à  propos  d'en  confracter,  sans  en  fixer  le  nombre , 
pourvu  qu'on  ne  les  contracte  que  successivement,  et  après  la  dissolution  des 
précédents.  C'est  ce  qu'enseigne  saint  Augustin  :  Apostolus  dicens  ,  si  dor- 
mierit  vir  ejus ,  non  dicit  primuSy  vel  secundus^  veî  quolus;  nec  nobis  défi- 
niendum  est  quod  non  définit  Apostolus  :  unde  nec  ullas  debes  damnare 
nuptias,  nec  eis  verecundiam  numerositatis  inferre;  de  Bon,  Yid.»  cap.  11, 
caus.  31,  quaest.  2,  çan.  13. 

On  doit  donc  regarder  comme  un  sentiment  outré ,  celui  de  saint  Basile  , 
qui,  dans  sa  lettre  canonique  à  Amphiloque,  can.  50,  dit.que  les  troisièmes  et 
ultérieurs  mariages  sont  plutôt  tolérés  que  permis  ;  qu'ils  sont  tolérés  comme 
un  moindre  mal,  pour  en  éviter  un  plus  crand  ;  savoir,  le  péché  de  fornica- 
tion ,  auquel  seraient ,  sans  cela ,  exposées  les  personnes  qui  ont  de  la  peine 
à  garder  la  continence  :  Trigamiœ  lex  non  est,  q^uirè  lege  tertium  matri- 
monium  non  approbatur;  veruntamen  ea,  ut  ecclesiœ  inquinamenta,  videmus, 
sed  publicis  condemnationibus  non  subjicimus ,  ut  quœ .  solutd  ac  profusA 
fomicaiione,  sunt  magïs  expetenda, 

S30.  Chez  les  Romains ,  une  veuve  pouvait  bien  h  la  vérilé  passer  à  un 
lecond  mariage  après  la  mort  de  son  mari  ;  mais  elle  devait  altendre  pour  cela 
qu'il  se  fût  écoulé  un  an  depuis  la  mort  de  son  mari,  et  si  elle  se  remariait 
plus  tôt,  elle  encourait  de  plein  droit  la  peine  de  l'infamie.  La  principale  raison 
de  cette  défense,  était  propter  turbalionem  sanguinis  ;  L.  11,  §  !«',  ff.  de  Bis 
quinot.  infam,,  à  cause  de  l'inconvénient  qui  pouvait  arriver,  qu'il  fûtincer- 
tain  si  l'enfant  qui  naîtrait  de  cette  iemme,  était  l'enfant  de  son  premier  mari 
défunt,  ou  du  second. 

Nous  n'avons  point  suivi  en  France  sur  ce  point  le  droit  civil,  et  nous  avons 
préféré  h  cet  égard  la  disposition  du  droit  canonique,  qui  permet  aux  veuves 
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de  se  remarier,  sans  altendre  ce  temps,  aussitôt  qu'elles  le  jugeront  à  proposa- 
cap.  4  et  5,  Extr.  de  Sec»  nupt. 

Observez  qu'en  adoptant  dans  notre  droit  la  disposition  de  ces  décrétâtes, 
nous  sommes  bien  éloignés  d'approuver  la  raison  sur  laquelle  les  papes,  au- 
teurs de  ces  décrétales,  iondentleur  décision,  qui  est  que  saint  Paul  ayant  per- 
mis aux  femmes  de  se  remarier  après  la  mort  de  leur  mari,  les  lois  séculières 
ne  doivent  pas  restreindre  une  permission  que  saint  Paul  leur  a  donnée.  C'est 
un  fort  mauvais  raisonnement.  Saint  Paul,  en  permettant  aux  veuves  de  se  re- 
marier après  la  mort  de  leur  mari,  n'entend  le  leur  permettre  au'en  se  confor- 
mant, à  cet  égard,  aux  lois  delà  puissance  séculière.  Ce  grand  apôtre,  qui  re- 
commande si  clairement  l'obéissance  aux  lois  des  princes,  lorsqu'il  dit^  omnis 
anima  stUflimioribus  poteslatibus  subdita  sit,  était  bien  éloigné,  en  permet- 
tant aux  veuves  de  se  remarier,  de  le  leur  permettre  autrement  que  confor- 
mément à  la  roi  romaine,  à  laquelle  elles  étaient  sujettes.  Ce  ne  sont  donc 
point  les  mauvaises  raisons  employées  par  ces  papes  dans  ces  décrétales,  qui 
nous  en  ont  fait  admettre  la  disposition  j  mais  c'est  parce  que  nous  avons 
trouvé  qu'il  était  assez  inutile  d'obliger  une  femme  à  attendre  une  année  pour 
se  remarier,  et  qu'au  contraire  il  y  avait  très  souvent  des  cas  auxquels  une 
veuve  ne  pouvait  attendre  un  aussi  long  temps,  sans  se  causer  un  grand  pré- 
judice ;  comme  lorsqu'une  veuve  se  trouve,  à  la  mort  de  son  mari,  chargée  d'ur 
gros  labour,  ou  d'un  gros  commerce,  qu'elle  ne  peut  soutenir  sans  le  secours 
d'un  second  mari. 

Mais  dans  les  états  où  la  loi  civile  ne  permet  aux  femmes  de  passera  un  autre 
mariage  qu'après  un  certain  temps, comme  dans  les  états  du  roi  de  Prusse,  où, 
par  le  Code  Frédéric,  il  est  défendu  aux  veuves  de  se  remarier  avant  un  temps 
de  neuf  mois  écoulé,  si  ce  n'est  avec  une  dispense  du  roi,  une  veuve  catholi- 
que, dans  ces  états,  qui  se  remarierait  avant  ce  temps,  se  rendrait  coupable, 
uon-seulement  dans  le  for  extérieur,  mais  dans  celui  de  la  conscience,  et  de- 
vant Dieu,  nonobstant  les  décrétales  ci-dessus  citées* 

SSt.  Il  nous  reste  )i  observer,  k  l'égard  des  seconds  et  ultérieurs  mariages, 
que  quoique  l'église  les  ait  toujours  permis,  elle  les  a  néanmoins  regardés  com- 
me défavorables,  et  suspects  du  motif  d'incontinence;  c'est  pourquoi  on  sou- 
mettait autrefois  à  la  pénitence  les  personnes  qui  les  contractaient;  Conc. 
Neocesar.,  can.  3:  Non  quodpeeeent y  dit  BArou^  adann.314,  n.  91,  sed 
quod  suam  incontinentiam  manifeUent, 

C'est  pour  cette  raison  que,  selon  plusieurs  rituels,  on  ne  prononce  pas  sur 
les  seconds  mariages  la  bénédiotion  qu'on  prononce  sur  les  premie  rs. 


CHAPITRE  IL 

De  redit  des  secondes  noces. 

5S9.  Le  roi  François  II  a  fait  un  édit,  qui  est  du  mois  de  juillet  1560,  et 

Su'on  appelle  vulgairement  YEdit  des  secondes  noces.  Cet  édit  est  l'ouvrage 
u  chancelier  de  l'Hôpital*,  son  objet  est  de  restreindre  en  faveur  des  enfants 
que  des  fommes  ont  d'un  précédent  mariage,  les  libéralités  excessives  qu'elles 
feraient  aux  hommes  qu'elles  épousent  en  second  et  ultérieurs  mariages.  Voici 


*  F.  art.  228,  C.  civ.,  qui  a  adopté 
la  règle  de  droit  civil. 
Art.  228:  «  La  femme  ne  peut  con- 


a  tracter  un  nouveau  mariage  qu'après 
(c  dix  mois  révolus  depuis  la  dissolu-' 
«  tion  du  mariage  précédent,  » 
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commis  6>n  expKffue  VH^  dans  le  préanfMiie  :  «  Gom«)«  hs  femmes  veuves 
<f  ayant  epfans,  sont  souvent  invitées  et  sollicitées  à  nofnrefles  noces,  et  ne  emi- 
«  naissant  pas  être  recherchées  plus  pour  leur  biens  que  pour  teurs  personnes 
<f  elles  abandonnent  leurs  biens  li  leurs  nouveaux  maris,  8oasprél«xte  et  fa- 
it venr  du  maria^^,  leur  font  des  donations  immenses,  meltant  en  oaMî  le  de* 
«  voir  de  nature  envers  leurs  enfans,  de  l'amour  desquels  tant  s'en  faut  quelles 
«  se  dussent  éloigner  par  la  mort  du  père,  que  les  voyant  destitoés  du  se- 
«  cours  et  aide  de  leur  père,  elles devreient  par  Ion»  moyens  s^exerœr  è  leur 
«  faire  double  office  de  père  et  de  mère  ;  desquelles  donations,  ouïr»  les  qoe- 
<t  reTles  et  divisions  entre  les  mari  et  enfans,  s'ensuit  la  diminution  des  bon- 
«  nés  familles,  et  conséquemment  diminution  de  la  force  de  l'état  public;  k 
«  quoi  les  empereurs  ont  voulu  pourvoir  par  phi^ieurs  bonnes  lois  et  eemti- 
«  tutlons,  sur  ce  par  eux  faites  ;  et  nous,  entendant  l'infirmité  du  sexe,  avons 
«  loué  et  approuvé  tceltes  lois  ;  et  en  ce  faisant,  avons  dit  et  statué»  etc.  « 

Cet  édit  contient  deux  chefs  ou  dispositions. 

Nous  parlerons  du  premier  dief  dans nne  première  section;  — du  second 
dans  une  seconde. 

Nous  traiterons  dans  nne  trmsîème,  d'une  extension  que  la  coutume  de  Pa- 
rts et  quelques  autres  ont  faîte  àl'édit. 

SECT.  ï'«.  —  nt  FRBMIER  CHEF  M  L'ÉDITDBS  SBCOWWBS  IfOCBS. 

San.  Le  premier  chef  de  l'édH  est  conçn  en  ces  fermes  :  «  OrdoMions 
«  que  les  femmes  veuves,  ayant  enfant  en  enfans,  ou  enfans  de  leur  enftos, 
«  si  elles  passent  h  nouvéHes  noces,  ne  pourront  en  quelque  façon  que  ce  soit, 
«  donner  de  leurs  biens,  meubles,  acquêts,  ou  acquis  par  elles,  d'ailleurs  que 
«  de  leih*  premier  mari,  ni  moins  leurs  propres,  a  leurs  nouveaux  maris,  pè- 
«  re,  mère  on  enfans  desdits  maris,  on  aii:res  personnes  qu'on  poisse  présu- 
«  mer  être  par  dol  ou  fraude  Interposées,  plus  que  l'on  de  leurs  enffans  ;  et 
(c  en&ms  de  leurs  enfans;  et  s'il  se  trouve  division  inë^e  ée  leurs  kums, 
(c  faite  entre  leurs  enfants,  on  entos  ée  leurs  enfans,  les  donations  par  olles 
<c  faites  k  lenrs  noirv:eaux  «ans,  seront  Téduites  et  mesuréei  à  ia  «aiaim  de 
«  celui  des  enfans  qai  attra  le  msûM*  » 

Ce  premier  chef  de  l'édit  est  làré  de  la  loi  Hâe  rgdietali,  ft,  CM.  àe  Semm- 
dis  nupliis  :  Hâc  edictali  lege  in  perpeêwnm  ooifttird  êonevmu,  disent  lesem- 
pereors  Léon  et  ànthème,  m  ex  priore  matrimonio  procretOk  liberU,  pa4er 
malerve  ad  geetmda  fpel  iertm  mU  JuUenorm  rgpeUti  mtUrfarnnU  ve4a  mt^vw- 
verit,  non  sit  ei  licUum  novercœ  vel  vUrico,...  hœredilatis  jure,  sive  legati, 
sive  fideicommissi  titulo  plm  relinquer^^  nec  doits  aut  aji^le  nupUas  dona^ 
tionis  nomine,  seu  mortis  causât  habita  donatione,  con ferre,  nec  inter  vivos,,, 
quàm  filio  vel  filiœ,  si  unus  vel  ma  exliUril»  Quàd  si  plures  liberi  fvterint, 
singulis  œquas  partes  habentifmsj  minime  plus  quàm  a4  unumquemque 
eorum  pervenerit,  ad  eorum  liceat  vitricum  novercamve  trans/erri;  sin  au- 
tem  non  œquis  poi^on^ms  ad  «ofiton  Ubmos  memorgim  transierint  facul* 
taies,  tune  non  liceat  plus  eorum  novercœ  vel  vitrico  relinquere  vel  donare.., 
quàm  filiui  vel  filia  habel,  eux  minor  pars  dala  fmerU;  ilà  tamen  ut  quarta 
pars  quœ  eis  libims  debelur,  nuUg  modo  minu9tur.^..  ^uam  observalionem  in 
personis  etiam  avi  velaviœ^  proavi  et  proavias^  nepoUtm  vel  neptium,  sive  j$x 
poteslale  sinU,  sive  emanoi^ti^ex patemâ  vel makmd  Uneà  venienlibus,  eus- 
todiri  censemus.,,  Sinvero  plus  quàm  sUUulum  est^  novercœ  v^cl  vitrico  reliC" 
ium  vel  donatum  aut  datum  fuerit,  id  quod  plus  relictum  vel  donatum  aut 
datum  fuerit,  iemquam  non  servpi/mn  neqne  derelietum,  ^el  donatum  aut  4»- 
tum  sit,  adpersonas  deferri  liberorum^  et  inter  eos  dividijubemus;  omnicir- 
cumscriptione,  si  quœ  per  interpositam  personam  vel  alio  quocHm^e  modo 
fuerit  excogitata,  cessante. 

Pour  nntellig^ence  de  ce  premier  chef  de  Tédit,  nous  verrons  dans  un  pre- 
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g»er  aFtîcle,  quelles  sonjt  les  persanes  auxquelles  la  défeuse  est  faite,  el 
quelles  ^OBt  eeUes  auxquelles  il  leur  est  détendu  de  donner  :— dans  un  second 
«rlide,  quelles  donations  et  auels  ^vanlages  sont  sujets  à  la  réduction  de  Tédit  ; 
-^dans  lui  troisièiae,  en  quels  c«s  il  y  a  lieu  à  la  réduction  j— et  dans  un  qua- 
Imme,  quels  enfants  peuvent  demander  la  réduction.— Dansuncioqiiième,nou$ 
verrons  quelles  actions  ont  les  enfants  pour  demander  cette  réduction  :— dani 
ua  sixièfiae  article,  comjnepjl  et  a  quel  litre  se  partagent  les  biens  retranchai 
^t  eatre  quelles  personnes.— Nous  traiteros^  dans  un  septième  et  dernier  ap- 
Ude,  des  donations  de  parts  d'enfanjls. 


ABT.  I*'.  ^  QmUm  Mttt  IM 


{  I.  Quelhê  $oni  les  penonnes  auxquelles  la  défense  de  l*édU  est  faite, 

AS#.  Les  persoùnes  auxquelles  la  défense  de  Tédit  est  faite,  sont  les 
femmes  veuves,  ayant  enfant  ou  enfants,  qui  se  remariept.  Il  résulte  de  ceç 
termes,  enfant  ou  enfants,  que  les  femmes  veuves  qui  se  remarient,  sont  com- 
prises dans  la  défense  de  Tédit,  soit  qu'elles  aient  plusieurs  enfants  de  leurs 
précédents  mariages,  soit  qu'elles  en  aient  seulement  un  ^. 

On  ne  compte  néanmoins  que  ceux  qui  sont  habiles  à  succéder.  Une  femme 
qui  n'a  qu'un  enfant  qui  ayant  perdu  l'état  civil^  soit  par  la  profession  reli- 
gieuse, soit  par  une  condamnation  ^capitale,  est  inhabile  à  lui  succéder,  es,t 
censée  n'eu  avoir  aucun,  et  n'est  pas  en  consmuence  comprise  dans  la  défense 
del'édit». 

ASft.  L'édit  ajoute,  eu  enfimts  de  iéuts  énfànis.  Il  résulte  de  ces  termes, 
que  quand  même  ^s  enfants  que  la  fempo^e  qui  se  remarie  aurait  eus  de  «es 
précédents  mariages,  seraient  tous  prédécédés,  il  suffit  qu'il  lui  reste  quelquç 
descendaut  de  quelqu'un  desdits  enfants,  pçiur  qu'elle  soit  comprise  daps  la 
défense  de  l'édit  ^ 

SS9«  Quidy  SA  h  fecome  qui  se  reiuarie  p'avait  aucun  enfant,  ni  enfant  i^ 
ses  enfiu^s,  mais  qu'^^lte,  ou  quelqu'une  de  s€is  J»rus,  fût  grosse  d'un  postliua»^ 
qui  naquît  par  la  suite? — Suivant  la  maxime  du  droit,  Qui  in  utero  est^projanf, 
naiokabetMr,4iuotieeApeommQdû^jus  Mit^r^h^  1»  ff*  deStat.Jum.  L»  ^1^ 
ff,  de  Ver^,  si^.;  le  jN»6thume  dont  am  fei^uine  ou  sa  bru  était  grosse,  eç| 
censé  avoir  déjà  é\é  m  moade,  lorsqu'elle  ^'«âl  remariée  :  elle  est  çeusée  av^ 
eu  éès  ce  lemps  cet  /miwat  eu  peiLt-enlant,  et  par  conséquent  elle  4ïst  com* 
prise  dans  les  tenues  de  i'édit«  femmes  veuves  a^anê  enfant,  ou  e»fants  d4 
ieme  emfamts  *, 

»»t .  tj^i  bomme  veuf  qui  se  «émane  ayanCqueique  ei^ant  ou  petil-enéuit 
de  ses  précédents  mariages,  esCnil  censé  compris  dans  la  défense  portée  par 


<wi  >iijmr»  m  |i|   tu-i  I  mi  im^ 


«  J.'ariîcle  tW9  dit  :  ^  l*homtrie  oti 
"  la  femme  qui  ayant  des  enfants  d^un 
K  autre  lit,  contractera  un  second  on 
^  sytNséquent  mat ia^,  ne  fieuive  d^<- 
K  ner  à  SM  nouvd  époex  qii'«ne  faet 
«  d'enfant  légitime  le  moins  prenant, 
«  et  sans  que  dans  aucun  cas,  ces  do- 
«  Daticms  puissent  es^céder  le  ^uart  des 
K  biens.  » 

*  Le  mort  civilemenl  «e  ^peut  pas 
compter  comme  enfant. 

*  Le  mot  4ufanê$  wnfseuà  émr 


demtt^ent  les  descendants,  comme  au 
cas  de  l'article  9U,  C.  civ. 

Art.  ^i4  :  *  Sont  compris  dans  l'ar- 
f  Ma  préeéAent  (913,  qui  règle  )a  ré- 
fi  fie«rjre  légale  desenfants),  sous  le  nom 
4t  ii'eniants,  les  descendants  en  quelque 
5f<  degré  que  ce  soît$  néanmoins  ils  ne 
«  eout  .comptés  que  pour  l'en/ant  qu'ils 
«  représentent  dans  la  fiuccessâon  du 
«  disposant,  p 

«  fl  £»ttC  admettre  la  même  décision 
sous  rempîre  du  Cède* 
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ce  premier  chef  de  l'édit?— La  raison  de  douter,  était  querédit  étant  une  loiqu' 
contient  des  peines,  et  qui  restreint  la  liberté  naturelle,  est,  dit-on,  une  loi  pé« 
nale,  qui  n'est  pas  par  conséquent  de  nature  à  recevoir  extension  :  l'edit 
n'ayant  parlé  dans  ce  premier  chef,  que  des  femmes,  il  ne  doit  pas,  dira-t-on, 
être  étendu  aux  hommes,  d'autant  plus  que  dans  le  préambule,  le  législateur^ 
par  ces  termes,  nous,  entendant  Vinfirmité  du  sexe^  se  fonde  sur  une  raison 
qui  est  particulière  aux  femmes.  Enfin  l'édit  ayant  expressément  compris  les 
hommes  dans  le  second  chef  de  ses  dispositions,  et  au  contraire  n'ayant, 
dans  ce  premier  chef,  parlé  que  des  femmes,  il  semble  que  le  législateur 
n'ait  pas  voulu  y  comprendre  les* hommes,  puisque  s'il  edt  voulu  les  y  com- 
prendre, il  s'en  serait  expliqué,  comme  il  a  fait  dans  le  second  chef. 

Nonobstant  ces  raisons,  les  arrêts  rapportés  par  Chopin,  Mornac  et  Bacquet, 
ont  jugé  que  le  premier  chef  de  l'édit  avait  lieu  à  l'égard  des  hommes  qui  se 
remarient,  de  même  qu'à  l'égard  des  femmes,  et  cela  n'est  plus  révoqué  en 
doute.  La  raison  est  qu'on  ne  doit  pas  regarder  cet  édit  comme  une  loi  pénale, 
et  non  susceptible  d'extension,  mais  au  contraire  comme  une  loi  très  favorable, 
suivant  qu'il  paraît  par  les  motifs  qui  sont  expliqués  dans  le  préambule  de 
l'édit,  motifs  qui,  convenant  aux  hommes  qui  se  remarient,  aussi  bien  qu'aux 
femmes,  doivent  faire  étendre  la  loi  aux  hommes.  D'ailleurs  dans  le  préam- 
bule de  l'édit,  le  législateur  dit  qu'il  l'a  fait  en  approuvant  et  adoptant  les  con- 
stitutions des  empereurs  romains  faites  sur  cette  matière:  or  la  loi  Hdc  edie- 
la/t,  des  empereurs  Léon  et  Anthème,  que  nous  avons  ci-dessus  rapportée, 
et  d'où  est  tiré  le  premier  chef  de  l'édit,  comprend  expressément  dans  sa 
disposition  l'homme  qui  se  remarie  K 

$  U.  Quelles  sont  les  personnes  auxquelles  Védit  défend  de  donner, 

ftSd.  L'édit  défend  aux  femmes  qui  se  remarient  ayant  ouelque  enfant  ou 
petit-enfant  de  leurs  précédents  mariages,  de  donner  aux  hommes  qu'elles 
épousent  en  second  ou  ultérieur  mariage,  plus  que  ce  qui  est  porté  par  l'édit  ; 
et  il  est  pareillement  censé  défendre  aux  hommes  qui  se  remarient,  ayant 
ouelque  enfant  de  leur  précédent  mariage,  de  donner  aux  femmes  qu'ils 
épousent  en  second  ou  ultérieur  mariage,  plus  que  ce  qui  est  porté  par 
l'édit  ». 

Lorsqu'une  femme  ayant  un  ou  plusieurs  enfants  d'un  premier  mariage, 
épouse  successivement  plusieurs  maris  en  second,  troisième  «m  ultérieurs  ma- 
riages ;  ou  lorsqu'un  homme,  ayant  un  ou  plusieurs  enfants  d'un  premier  ma- 
riage, épouse  successivement  plusieurs  femmes  en  second,  troisième  ou  ulté- 
rieurs mariages,  ce  n'est  pas  à  chacun  des  maris  que  cette  femme  a  épousés 
successivement  en  second,  troisième  et  ultérieurs  mariages,  ni  à  aucune  des 
femmes  que  cet  homme  a  épousées  successivement  en  second,  troisième  et 
ultérieurs  mariages  ;  mais.c'est  à  tous  les  seconds  et  ultérieurs  maris  ensemble, 
ou  à  toutes  les  secondes  et  ultérieures  femmes  ensemble,  qu'il  est  défendu  de 
donner  plus  que  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant;  de  manière 
que  lorsqu'une  femme  a  donné  a  son  second  mari,  elle  ne  peut  donner  au 
troisième  que  ce  qu'elle  a  donné  de  moins  au  second,  que  la  valeur  du  mon- 


Le  Gode  ne  laisse  plus  de  doute  à 
cet  égard  :  «  Vhomme  ou  la  femme 
«  qui  contractera  un  second  ou  subsé- 
quent mariase,  ne  pourra  donner  à 


«  son  nouvel  époux  y  etc.»  Art.  1098, 
F.  p.  247,  note  1. 

•  F.  la  note  précédente. 

'  C'est  ce  que  le  Code  nous  paraît 
avoir  reproduit  par  ces  expressions  : 


«  qu'une  part  d'enfant  légitime  le  moins 
«  prenant ,  et  sans  que,  dans  aucun 
«  cas,  ces  donations  puissent  excéder 
«  le  quart  des  biens  »  c'est-à-dire  cha- 
que conjoint  successif  a  la  capacité  de 
recevoir  une  part  d'enfant  :  mais  ces 
dopatioqs  successivement  faites  ne 
peuvent  distraire  du  patrimoine  du 
donateur  que  le  quart  au  plus. 
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tanl  de  la  pari  de  Tenfant  le  moins  prenant  ;  et  si  elle  a  déjà  donné  au  second 
mari  la  valeur  entière  du  montant  de  cette  part,  elle  ne  peut  plus  rien  donner 
au  troisième  :  et  il  en  est  de  même  de  l'homme  qui  a  donné  à  sa  seconde  femme  ; 
il  ne  peut  rien  donner  à  la  troisième,  qu'autant  que  ce  qu'il  a  donné  à  la  se- 
conde serait  au-dessous  de  la  valeur  du  montant  de  la  portion  de  l'enfant  le 
moins  prenant. 

580.  Ce  n'est  pas  seulement  au  second  et  aux  ultérieurs  maris  que  l'édit 
défend  de  donner  ;  il  ajoute,  père^  mère  ou  enfants  desdils  maris,  ou  autres 
personnes  qu'on  puisse  présumer  être  par  dol  ou  fraude  interposées  ^. 

C'est  avec  raison  que  l'édit  défend  de  donner  aux  père  et  mère  des  seconds 
et  ultérieurs  maris;  car  autrement  l'édit  ne  manquerait  pas  d'être  éludé  ;  les 
seconds  et  ultérieurs  maris  feraient  donner  à  leurs  père  et  mère  ce  qu'ils  ne 
pourraient  se  faire  donner  à  eux-mêmes.  D'ailleurs  ce  qui  est  donne  à  leurs 
père  et  mère,  leur  est  censé  donné  indirectement,  puisque  devant,  selon 
l'ordre  de  la  nature,  succéder  aux  biens  de  leurs  père  et  mère,  ils  le  retrouve- 
raient un  jour  dans  leur  succession. 

L'édit,  sous  les  termes  de  père  et  mère,  est-il  censé  avoir  compris  tous  les 
parents  de  la  ligne  directe  ascendante  ?  Je  le  crois.  Cet  édit,  qui  a  pour  objet 
de  conserver  à  des  enfants  la  succession  de  leur  mère,  est  très  favorable;  et 
les  mêmes  raisons  qui  ont  fait  comprendre  dons  la  prohibition  de  l'édit  les 
père  et  mère,  militent  également  à  l'égard  des  autres  parents  de  la  ligne  as- 
cendante. Dans  ces  cas,  tous  les  parents  de  la  ligne  directe  ascendante  sont 
censés  compris  sous  les  termes  de  père  et  mère  ;  palris  nomine,  avus  quoque 
demonstrari  intelligitur  ;  L.  201,  ff.  de  Verb.  sign,  Âppellalione  parentis 
non  tanlùm  pater,  sed  etiam  avus  et  proavus,  et  deinceps  omnes  superiores 
continenlur,  L.  51,  ff.  eod,  tit, 

S40.  C'est  aussi  avec  raison  que  l'édit  comprend  dans  sa  prohibition  les 
enfants  des  seconds  et  ultérieurs  maris;  sans  cela  la  disposition  de  l'édit  serait 
éludée  :  les  seconds  et  ultérieurs  maris  feraient  donner  à  leurs  enfants  ce  qu'ils 
ne  pourraient  se  faire  donner  à  eux-mêmes.  La  tendresse  paternelle  leur  fait 
répuler  donné  à  eux-mêmes  ce  qui  est  donné  à  leurs  enfants  :  Quod  donatur 
filio,  videtur  donalum  patri, 

L'édit,  sous  le  terme  û'enfants,  comprend  aussi  les  petits-enfants,  et  toute 
la  ligne  directe  descendante. 

Ce  sont  proprement  les  enfants  que  les  seconds  ou  ultérieurs  maris  ont  de 
leurs  précédents  mariages,  qui  sont  compris  dans  la  prohibition  de  l'édit.  Â  l'é- 
gard des  enfants  communs  de  la  femme  qui  s'est  remariée,  et  de  son  second 
mari,  ces  enfants  étant  les  enfants  de  la  donatrice,  ont  par  eux-mêmes  une 
qualité  qui  leur  peut  faire  mériter  l'afTection  de  leur  mère. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu,  lorsque  la  donation  ne  leur  a  été  faite  que  de- 
puis qu'elle  les  a  mis  au  monde.  Il  y  a  plus  de  difficulté  lorsque  la  femme  a 
fait  cette  donation  par  son  contrat  de  mariage  avec  le  second  mari,  aux  enfants 
qui  naîtraient  de  leur  mariage  *.  Il  est  difacile  de  ne  pas  penser,  en  ce  cas, 


«  F.  art.  1100,  C.  civ. 

Art.  1100  :  «  Seront  réputées  faites 
«  à  personnes  interposées ,  les  dona- 
«  tiens  de  l'un  des  époux  aux  en- 
«  fants  ou  à  l'un  des  enfants  de  l'autre 
<c  époux  issus  d'un  autre  mariage,  et 
«  celles  faites  par  le  donateur  aux  pa- 
«  rents  dont  l'autreépoux  sera  héritier 
K  présomptif  au  jour  de  la  donation, 
«  encore  f[ue  ce  dernier  n'ait  point 
R  survécu  à  son  parent  donataire.  » 


*  Cela  ne  peut  avoir  lieu  aujour- 
d'hui (art.  906,  C.  civ.). 

Art.  906  :  «  Pour  être  capable  de 
«  recevoir  entre-vifs,  il  suffit  d'être 
«  conçu  au  moment  de  la  donation.  — 
«  Pour  être  capable  de  recevoir  par 
«  testament,  il  suffit  d'être  conçu  li  l'é- 
«  poque  du  décès  du  testateur.— Néan- 
«  moins  la  donation  ou  le  testament 
«  n'auront  leur  effet  qu'autant  que 
«  l'enfant  sera  né  viable,  » 
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Îu'eHe  est  fuleplucM  en  oonsidéraiiaii  du  seeaiid  mari,  que  des  eniints  à  nitoi 
e  ce  mariage,  qui  n'onC  guère  pu,  avant  qu'ils  fussent  au  moude,  naériler  i'sly 
fectioii  de  la  defiatrîoe.  Neanmoios  les  arréfisAes  rapportent  piusieuiv  «rréis 
qui  ont  jugé  valables  et  nos  sujettes  è  i'é^t,  cesdonatioBs  faites  aui  cnâuils 
a  na^re  du  seccudd  mariage  ;  F.  Denisart^  sur  ie  mot  Noeêê  {u^*  M  «t  suivMits, 
arrêts  des  29  avril  1719, 11  ou  12  août  1740, 7  septembre  1673). 

ft4l .  Les  donations  faîtes  eut  père  et  mère  et  aux  enÛMits  que  les  seeonds 
et  ultérieurs  Buris  ont  de  ieurs  précédents  mariages,  n'ont  été  comprises  dans 
la  prohibition  de  l'édit  que  parce  qu'eUes  sont  présumées  faites  en  oonsidéra* 
lion  des  seconds  et  ultérieurs  maris;  c'est  pourquoi  elles  ne  doivent  y  être 
censées  comprises  oue  lorsqu'eites  leur  sont  faites  du  vivant  desdits  seeonds 
et  ultérieurs  maris.  Mais  si  une  femme,  après  ia  mort  de  son  second  mari,  Du* 
sait  quelque  donation  à  quelqu'un  des  père,  mère  oudesenfanfs  de  ce  second 
mari  ;  comme  la  donation  ne  pourrait  en  ce  cas  être  censée  faite  en  oonsiéé- 
ration  du  second  mari,  qui  n'existait  plus,  elle  serait  valable,  et  ne  serait  pas 
sujette  à  être  réduite. 

Sél$,  L'édSt  ajoute,  et  autres  personnes  qu*ùn  puisse  présumer  être  pa^  dol 
ou  fraude  interposées. 

Observez  une  différence  entre  ces  tmtres  personnes  dont  parie  Ici  fédlt,  et 
les  pèrCy  mère  et  enfants  des  seconds  et  uitérreurs  maris,  dont  il  a  parié  au- 
paravant. Les  donations  faites  à  ceux**ei  sont  présumées  faites  en  considéra- 
tion des  seconds  et  ultérieurs  maris,  et  en  conséquence  sujettes  à  la  réduction 
de  l'édrt,  par  cela  seul  qu'ils  sont  [)arents  en  ligne  directe  descendante  ou  as- 
cendante desdits  seconds  et  ultérieurs  maris;  mais  les  donations  faites  aux 
autres  j>ersormeSj  n*y  sont  sujettes  qu'autant  que  tes  enfants  qui  les  attaque- 
raient, établiraient  par  des  preuves,  ou  par  des  présomptions  assez  fortes  pour 
équipoller  à  des  preuves,  que  ces  personnes  ont  été  interposées  par  le  second 
mari  pour  recevoir  à  sa  place  la  donation,  et  la  lui  faire  passer. 

On  peut  alléguer  pour  exemple  d'une  «présomption  que  le  donataire  serait 
une  personne  interposée  par  ie  second  mari,  si  la  personne  à  qui  4a  donation 
a  été  faite,  proche  parente  du  second  mari,  «e  demeurait  pas  sur  le  lieu,  et 
était  entièrement  inconnue  à  la  donatrice  ^« 

Les  enfants  qui  soupçonnent  que  la  personne  It  qui  leur  mère  a  fait  1^  dona* 
lion^  est  une  personne  interposée  par  le  second  mari,  peuvent,  à  défaut  de 
preuves,  déférer  sur  ce  fi»it,  au  donataire,  le  serment  décisoire. 

543.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  donations  iaites  par  une  femme  qui 
s'est  remariée,  aux  père,  mère  ou  enfants  de  son  second  ou  uUérieur  mari,  ou 
h  d'autres  personnes  par  lui  interposées,  reçois  application  k  celles  faites  par 
un  lioBame  qui  se  remarie,  aux  père,  mère  et  enfants  de  ses  seconde  et  ulté- 
rieures femnes,  et  aux  personnes  par  elles  interposées^ 


AET,  U.  —  Q«ilt  Mttt  I 


•t  «vantafon  Mdett  ft  ta 
l'édU. 


514.  Tous  les  dons  et  avantages  ^u'^me  femme  fait  à  «es  secûiid  et  ulté- 
rieurs marjs,  ou  un  homme  à  ses  seconde  et  ultérieures  femmes,  sont  sujets  à 
la  riductioa  de  l'édit  :  les  donations  r émunéraAoires  y  sont  sujettes  $uissi  bien 
que  les  doAaiâons  simple6,quelq^  grands  i6à  signalés  que  soient  les  services. 


»  K  art.  t(K»,  C.  dv.,  qui  établit  Ja 
même  règle. 

J|irt.ét)99  :  <»  Les  époux  ne  pourront 
ft  se  donner  indirectement  au  delh  de 


«  ce  qui  leur  est  permis  par  les  ^ispo* 
<i  sitionsei«dessus.  -««-Toute  donation, 
a  OU  déguisée,  ou  faite  à  personnes  in- 
«  terposecs,  sera  nulle.  » 
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lorsque  ce  sont  des  services  qui  par  leur  natare,  ou  par  la  qualité  de  la  per- 
sonne qui  les  a  rendus,  ne  «ont  pas  appréeiaUes  k  prix  d'argent. 

Lorsque  les  services  en  récompense  desquels  la  dontaion  a  été  faite,  sont 
appréciables  h  prix  d'argent^  et  tels  que  le  donataire  qui  les  a  rendus,  aurait 
pu  avoir  action  en  justice  pour  en  demander  le  paiement,  la  donation  n'esl 
en  ce  cas  donation^  ni  par  conséquent  sujette  à  la  réduction  de  Tédit,  que  jus- 
qu'à concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  cboses  données  excède  la  valeur  du 
prix  des  services  en  récompense  desquels  la  donation  a  été  faite.  Si  le  prix  des 
choses  données  n'excédait  pas  le  prix  des  services,  ee  ne  serait  pas  une  dona* 
iion,  mais  une  simple  dation  en  paiement. 

545.  Les  donations  onéreuses  sont  sujettes  à  la  réduction  de  Tédit,  aussi 
bien  que  les  donations  simples,  lorsque  les  charges  imposées  par  la  donation 
au  donataire,  sont  des  charges  qui  ne  sont  pas  appréciables  h  priK  d'argent. 

Par  ex.6mi)le,  si  une  femme  de  coadllion  avait  fait  une  donation  à  son  se- 
cond mari,  a  la  charge  qu'il  porterait  son  nom,  cette  charge  n'étant  pas  appré- 
ciable à  pirix  d'arge&t  n'empêcherait  pas  la  donation  d'être  sujette  à  la  ré- 
duction de  l'édit. 

Mais  lorsque  les  charges  imposées  au  donataire,  sont  des  charges  appré- 
ciables à  prix  d'argeni,  la  donation  onéreuse  n'est  donation,  et  n'est  sujette  h 
la  réduction  portée  par  Tédi^^  qu'autant  et  jusques  à  concurrence  4e  ce  dont 
la  valeur  des  choses  données  excède  le  prix  des  charges:  mais  jusqu'à  concur- 
rence des  charges,  c'est  le  contrat  4o  ut  4e$,  ou  do  ul  facias,  plutôt  qu'une 
donation. 

Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  l€^s  lait  par  une  femme  à  son  secoad  mari,  aul 
vice  versa,  dans  les  provinces  où  les  lois  permettent  aux  conjoints  de  se  don- 
ner par  testament.  Si  le  legs  impose  au  Légataire  des  charges  appréciables  à 
prix  d'ai^ent,  il  n'est  libéralité,  et  sujet  à  la  mluction  de  l'édit,  c|u'autant  et 
jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  cboses  léguées  excédait  le  prix 
des  charges  :  jusqu'à  coACurrence  du  prix  des  charges,  c'est  moios  un  legs 
fait  au  le^talre,  qu'une  exéiuakMa  iiesiameniaire  û&èd^sê  cbarges,  ^ui  lui  est 
confiée. 

A4II.  Les  donatims  cftt'vuie  fenne  faîtà  son  «eoond  «iiari,  nui  ince  t^^d, 
«ont-elles  sujettes  à  la  réduolîon  de  l'édit,  lorsqu'elles  8«at  nuttuelles  et  égales, 
tant  par  rj^^fiert  à  la  valeur  des  biens  donnés  réoiproquenam,  qve  par  rapport 
au  risfue  que  la^oatioai  ronlerme,  des  personnes  qui  -se^nt  ifait  la  donation 
mutuelle,  étant  d'un  âge  à  peu  près  égal,  et  d'un  aussi  bon  tempérament  l'une 
que  l'autre?^ La  raieon  dedootor,  est  qu'il  semble  que  «es  donations  ne  sont 
pas  tant  des  donalioBS  que  lées  espèoes  ëe  oontrais  iatéressés  de  part  et 
d'autre,  de  la  classe  des  contrats  aléatoires.  La  femme,  ea  faisant  à  son  second 
man  une  telte  douatioB  neçok  de  lui  l'équivalent  de  ee  qu'elle  lui  donne.  Si 
elle  lui  donne  l'espéranoe  de  reeuéillir  les  bims  compris  dans  la  donation 
qu'elle  M  £w4,  dans  le  «cas  où  il  lui  aurvivrail,  elle  reçoit  de  lui  l'équivalent, 
par  ufte  eapéranee  d^égale  valeur  qu'il  kii  donne,  de  «on  o6lé,  de  reeuéillir  les 
bîeBfi<ooiBprisdan8iaâieHie,dansle  eas /oà  •elle  lui  «urvivrait.  On  peut  aussi,  par 
la  même  raison,  dire  que  la  femme,  par  une  telle  donation,  ne  fait  aucun 
tort  aux  «maints  de  son  premier  mariage  :  tar  si  par  celte  donation  ils  courent 
4e  risque  de  trouver  la  suocessloa  de  leur  mère  dinonnuée  de  oe  qui  est  com- 
pris dans  sa  donation,  dans  le  cas  auquel  elle  prédécéderait  son  second  mari. 
Ils  en  sont  indemnisés  par  l'espérance  qu'ils  acquièrent,  par  cette  donation, 
de  tfouTM*  la  succession  de  leur  mère,  au  cas  qu'elle  ait  survécu  à  son  mari, 
augmentée  d'autant  qu'elle  eût  été  diminuée,  si  eHe  eùi  prédécédé.  €ette  es- 
pérance qu'ils  acquièrent  étant  d'un  prix  égal  au  prix  du  risque,  compense  ce 
roque,  et  en  indemnise  les  enfants. 

Nonobstant  ces  raisons,  la  jurisprudence  est  contstante  :  qu6  les  donations 
mutuelles,  quelque  égales  qu'on  les  suppose,  ne  sont  pas  moins  sujettes  à  la 
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l'éduclion  de  Tédit,  que  les  donations  simples.— Ricard  rapporte  un  arrêt  célè- 
bre du  23  mai  1586,  prononcé  en  robes  rouges,  par  le  président  Brisson,  qui 
l'a  jugé;  et  depuis  on  n'en  a  plus  douté.  La  décision  de  cet  arrêt  est  conforma 
à  la  lettre  et  à  l'esprit  de  Tédit  (Ricard,  des  Donations,  3«  part.,  ch.  9^  sect.  13, 

gl.  2). 

l'»  Elle  est  conforme  à  la  lettre  de  l'édit.  Il  y  est  dit,  ne  pourront,  en  quel-» 
que  façon  que  ce  soit,  donner,  etc.  Ces  termes  renferment  toutes  les  donations, 
de  quelque  espèce  qu'elles  soient,  et  par  conséquent  les  mutuelles  aussi  bien 
que  les  simples.  Il  est  faux  que  les  donations  mutuelles  que  des  futurs  époux 
se  font,  quelque  égales  qu'elles  soient,  ne  soient  pas  de  véritables  donations  : 
l'intention  des  parties  leur  en  donne  le  caractère,  et  les  distingue  des  contrats 
aléatoires.  C'est  l'affection  réciproque  que  les  parties  ont  l'une  pour  l'autre 
c'est  le  bien  qu'elles  se  veulent  l'une  k  l'aulre,  qui  les  porte  à  se  faire  mutuel- 
lement ces  donations.  Cette  intention  de  bienfaisance  donne  h  ces  donations, 
ad  quas  se  mutuis  affectionis  provocaverunt,  le  caractère  de  donation,  et  les 
distingue  des  contrats  aléatoires  ^. 

2^  La  décision  de  l'arrêt  est  conforme  ^  l'esprit  de  l'édit.  Le  motif  de  l'édit, 
suivant  qu'il  paraît  par  le  préambule,  a  été  d'empêcher  aue  les  enfants  des 
précédents  mariages  ne  fussent  exposés  à  être  réduits  à  la  pauvreté  par  les 
donations  de  leur  mère;  d'où  s'ensuit,  dit  l'édit,  la  diminution  des  bonnes  fa- 
milles. Or,  ils  y  seraient  exposés  par  les  donations  mutuelles,  dans  le  cas  où 
leur  mère  prédécéderait,  ce  que  l'édit  a  voulu  empêcher.  C'est  une  mauvaise 
raison,  de  dire  que  les  enfants  sont  dédommagés  du  risque  qu'ils  courent  de 
perdre  ce  que  leur  mère  a  donné,  si  elle  prédecède,  par  l'espérance  d'en  ga 
gner  autant,  si  elfe  survit.  Tout  le  monde  condamne  l'imprudence  des  gros 
joueurs,  qui  exposent  au  hasard  du  jeu  les  biens  qui  leur  sont  nécessaires 
pour  leur  subsistance ,  quoiqu'en  jouant  ils  aient  l'espérance  de  gagner  autant 
que  ce  qu'ils  risquent  de  perdre  :  par  la  même  raison,  on  doit  condamner  et 
réprimer  l'imprudence  d'une  mère  qui,  par  ces  donations  mutuelles,  expose 
les  enfants  de  son  précédent  mariage  à  être  réduits  à  l'indigence,  nonobstant 
l'espérance  qu'elle  leur  procure  de  gagner  autant  que  ce  qu'ils  courent  risque 
de  perdre. 

ft49.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  son  second  mari,  ou  qu'un  homme 
fait  à  sa  seconde  femme,  sont  sujettes  à  la  réduction  de  l'édit,  soit  qu'elles 
aient  été  laites  entre-vifs,  soit  qu'elles  aient  été  faites  par  testament,  dans 
les  provinces  où  les  lois  permettent  à  des  conjoints  de  se  donner  par  tes- 
tament ^. 

549.  Elles  y  sont  sujettes,  soit  qu'elles  aient  été  faites  durant  le  mariage, 
dans  les  provinces  où  les  lois  le  permettent;  soit  qu'elles  aient  été  faites  avant 
le  mariage,  par  le  contrat  du  second  mariage. 

Si  une  veuve  a  fait  une  donation  entre-vifs  à  un  homme  qu'elle  a  depuis 
épousé  en  secondes  noces,  quoique  par  l'acte  de  donation  il  ne  fût  fait  aucune 
mention  du  mariage  qu'ils  ont  depuis  contracté,  on  doit  présumer  facilement 
qu'elle  a  été  faite  en  considération  du  futur  mariage  ;  et  elle  est  en  conséquence 
sujette  à  la  réduction  de  l'édit  :  sans  cela  il  y  aurait  une  voie  ouverte  pour  élu- 
der l'édit. 

Mais  lorsque  les  circonstances  résistent  absolument  à  cette  présomption  ; 
putà,  s'il  s'était  écoulé  un  temps  très  considérable  entre  la  donation  et  le 


*  Pothier  a  grandement  raison  dans 
celte  occasion,  mais  pourquoi  donc  rai- 
sonne-t-il  si  différemment  quand  il 
s'agit  de  la  révocation  de  donation  mu- 
tuelle, pour  cause  de  survenance  d'en- 
fant :  il  veut  alors  oue  les  donations 


aient  été  cause  l'une  de  l'autre,  comme 
dans  un  contrat  do  ut  des. 

»  Quoique  l'art.  1098  C.  civ.  (F.  ci- 
dessus,  p.  247  ,  note  1),  oe  parle  que 
de  la  donation  ,  il  faut  l'appliquer  aux 


f^ 
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mariage  çue  la  donatrice  a  conlracté  avec  le  donataire,  et  que  dans  le  temps 
intermédiaire,  la  veuve  donatrice  eût,  depuis  la  donation,  contracté  un  second 
mariage  avec  un  autre,  après  la  dissolution  duquel  elle  aurait  épousé  en  troi- 
sièmes noces  le  donataire,  je  pense  que  la  donation  ne  doit  pas  en  ce  cas  être 
sujette  à  la  réduction  de  Tédit.  Ayant  été  faite  sans  aucune  vue  de  mariage,  et 
à  un  donataire  que  la  donatrice  ne  regardait  pas  alors  comme  son  futur  mari, 
elle  a  acquis  à  ce  donataire  un  droit  irrévocable  dans  les  choses  comprises 
dans  la  donation  qui  lui  a  été  faite,  dont  le  mariage  qu'il  a  conlracté  depuis 
avec  la  donatrice,  ne  doit  pas  le  dépouiller. 

640.  Non-seulement  les  donations  formelles  sont  sujettes  à  la  réduction 
de  redit,  mais  encore  les  avantages  qui  se  trouvent  renfermés  dans  des  con- 
ventions ordinaires  de  mariage  y  sont  sujets.  Par  exemple,  quoique  la  conven- 
tion de  précipul  soit  une  convention  ordinaire  de  mariage,  néanmoins,  lors- 
qu'on est  convenu  par  le  contrat  de  mariage  d'une  veuve  avec  son  mari,  que 
le  survivant  aurait  par  préciput,  putà,  une  somme  de  3,000  liv.  et  que  le  se- 
cond mari  survit,  cette  convention,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté 
)ar  les  enfants,  renferme  un  avantage  au  profit  du  second  mari  survivant,  de 
a  moitié  de  la  somme  convenue  pour  le  préciput  ;  et  cet  avantage  est  sujet 
i  la  réduction  de  l'édit,  si  la  portion  de  l'enfant  moins  prenant  montait  à 
moins  que  la  somme  de  1,500  liv.  moitié  du  préciput. 

Par  la  même  raison,  si  le  contrat  de  mariage  ou  se  trouve  cette  convention 
de  préciput,  portait  aussi  une  donation  de  part  d'enfant  au  profit  du  second 
mari,  le  second  mari  ayaut,  par  la  part  d'enfant  qui  lui  est  donnée,  tout  ce  qu'il 
est  permis  à  la  femme  de  lui  donner,  il  ne  peut  plus  avoir  de  préciput. 

Si  les  enfants  héritiers  de  leur  mère  renonçaient  à  la  communauté,  tous  les 
biens  de  la  communauté  appartenant  de  droit  en  ce  cas  au  mari,  il  n'y  aurait 
pas  lieu  au  préciput,  qui  se  prend  sur  les  biens  de  la  communauté  ;  et  la  con- 
vention de  préciput  devenant  sans  effet  ne  formerait  aucun  avantage  au  pro- 
fit du  second  mari. 

Lorsque  c'est  un  homme  veuf  qui  a  épousé  une  seconde  femme,  laquelle  a 
survécu,  la  convention  de  préciput  forme  pareillement  au  profit  de  celle  se- 
conde femme  qui  accepte  la  communauté,  un  avantage  de  la  moilié  de  la 
somme  convenue  pour  le  préciput  du  survivant;  et  si  cette  femme  survivante 
renonce  à  la  communauté,  et  qu'il  y  ait  clause  «  qu'elle  aura  son  préciput,  même 
en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,»  la  convention  de  préciput  forme  en 
ce  cas  au  profit  dti  la  seconde  femme,  un  avantage  de  toute  la  somme  conve- 
nue pour  le  préciput;  et  en  l'un  et  en  l'autre  cas,  l'avantage  est  sujet  à  la  ré- 
duction de  redit  ^ 


»  F.  art.  1527,  C.  civ. 

Art.  1527  :  «  Ce  qui  est  dit  aux  huit 
«  sections  ci-dessus  (art.  1041  à  1526, 
<(  concernant  la  communauté),  ne  limite 
<c  pas  à  leurs  dispositions  précises  les 
«  stipulations  dont  est  susceptible  la 
«  communauté  conventionnelle. — Les 
«  époux  peuvent  faire  toutes  autres 
«  conventions ,  ainsi  qu'il  est  dit  à 
«  l'article  1387,  et  sauf  les  modifica- 
«  lions  portées  par  les  art.  1388,  1389 
«  et  1390  (indiquant  les  principes  d'or- 
«  dre  public  auxquels  il  n'est  pas  per- 
«  mis  de  porter  atteinte) . — Néanmoins, 
«  dans  le  cas  où  il  y  aurait  des  enfants 


«  d'un  précédent  mariage ,  toute  con- 
«  vention  qui  tendrait  dans  ses  elTets  à 
«  donner  à  l'un  des  époux  au  delà  de 
«  la  portion  réglée  par  l'art.  1098 ,  au 
«  titre  des  Donations  entre-vifs  et  des 
«  Testaments  (  F.  ci-dessus ,  p.  2i7, 
«  note  1),  sera  sans  effet  pour  tout  l'ex- 
«  cédant  de  cette  portion;  mais  les 
«  simples  bénéfices  résultant  des  ira- 
«  vaux  communs  et  des  économies 
«  faites  sur  les  revenus  respectifs, 
«  quoique  inégawc,  des  deux  époux,  ne 
«  sont  pas  considérés  comme  un  avan- 
<r  tage  fait  au  préjudice  des  enfants  du 
«  premier  lit.  » 
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im^0.  La  communauté  de  biens  qui  eM  élablie  ealre  luia  veuve  et  son  se- 


l'apport  i 

second  mari }  piUa,  si  la  femme'  a  apporté  4,000  li'v.  en  comiûuitauié,  et  eue  le 
second  mari  n'en  ait  apporté  que  1,000;  cette  inég;alité  forme,  sa  prent  du 
second  mari^  un  avantage  sujet  à  la  réduction  de  Tédtt  s  cet  avantage  est  de 
la  moitié  de  ce  que  )a  femme  a  apporté  de  plus  que  luL  Lorsque  les  etifuHs 
acceptent  la  communauté,  et  lorsqu'ils  y  renoncent,  et  qu'il  n'y  a  pas  de 
clause  au  contrat  de  mariage,  qui  leur  accorde  la  reprise  de  la  part  de  kur 
mère,  Tavanlage  est  du  total  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  fue  lui* 
Par  exemple,  dans  l'espèce  proposée,  où  la  femme  a  apporté  ^,000  livres  de 
plus  que  son  second  mari,  l'avantage,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté, 
sera  de  1,500  liv.;  et  en  cas  de  rénonciaiiap.  de  ^,000  Uv.  C'est  pourquoi,  si 
dans  le  cas  de  l'acceptation,  la  part  de  l'enfant  qui  est  le  moins  prenant,  se 
trouve  moindre  de  1,500  livres;  et  si,  dans  le  cas  de  renonciation,  elle  se 
trouve  moindre  de  3,000  livres,  il  y  aura  en  l'un  et  en  l'autre  cas  lieu  ^  la 
réduction  de  Fédit. 

Par  la  même  raison  j  si  le  contrat  du  second  mariage,  outre  l'avantage  qui 
résulte  de  f^înégallté  de  l'apport,  conienait  une  donation  de  part  d'enfant , 
faite  par  la  femme  ^  son  second  nuHri,  le  second  mari,  qni  parla  donatkm  de 
part  d'enfant,  reçoit  tout  ce  qu'il  est  permis  à  la  femme  de  lai  donner,  ne 
doit  profiter  en  rien  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que  Un  :  c'est  pour- 
quoi au  partage  de  la  communauté,  les  enfants  doivent,  avant  partage,  préle- 
ver tout  ce  c[ue  leur  mère  a  apporté  à  la  communauté  de  plas  que  hn»  de  la 
même  manière  que  si  elle  se  Tétait  réservé  propre.  Par  exemple,  dans  l'es- 
pèce proposée,  ils  doivent,  au  parta^  de  la  communauté,  prélever  avant  par- 
tage la  somme  de  3,000  livres;  et  s'ils  avaient  dé]^  fait  partage  de  la  ce«iHntt« 
nauté  sans  faire  ce  prélèvement^  les  enfants,  ayant  touché  par  ce  partage  la 
moitié  de  la  somme  de  3,000  livres  qu'ils  avaient  droit  de  prélever,  en  doivent 
faire  confusion  sur  eux  :  le  second  mari  est  débiteur  envers  eux  de  1,500 livres 
pour  l'autre  moitié  de  ce  prélèvement  qu'ils  avaient  droit  de  foire;  et  cette 
somme  de  |,500  livres  que  le  second  mari  doit  aux  enfants,  lui  doit  être  pré- 
comptée sur  sa  part  d'enfant,  quHl  a  droit  de  prendre  dans  la  part  écbue  aux 
enfants  par  le  partage  de  la  communauté. 

Lorsque  c'est  un  homme  qui,  par  le  contrat  de  mariage  avec  une  seconde 
femme,  a  apporté  plus  qu'elle  en  communauté,  c'est  pareiUement  un  avantage 
qu'il  fait  à  sa  seconde  femme  de  la  moitié  de  la  somme  qu'il  a  apportée  de  plus 
qu'elle  en  communauté,  lorsque  cette  seconde  femme  accepte  la  communauté  : 
si  elle  y  renonce,  l'avantage  disparaH  ^. 

S51.  Pans  la  communauté  légale,  qui  a  lieu  lorsque  les  parties  ne  se  sont 
pas  expliquées  sur  la  communauté,  ou  lorsqu'il  n'^  a  pas  du  tout  de  contrat  de 
mariage,  si  le  mobilier  de  la  femme,  qui  est  entre  dans  celte  communauté  lé- 
gale, était  beaucoup  plus  considérable  que  celui  du  second  mari,  cette  inégar 
Ifté  serait-elle  censée  faire  un  avantage  au  profit  du  second  mari,  sujet  k  la 
réduction  de  Tédit,  de  même  que  l'inégalité  d'apport  qui  se  trouve  dans  la 


*  r.  art.  149Ô,  C.  civ. 

Art.  1496  ;  a  Tout  ce  qui  est  dit  ci- 
te dessus ,  sera  observé  même  lorsque 
«t  l'un  des  époux  ou  tous  deux  auront 
«  des  enfants  de  précédents  mariages. 
H  -rSi  toutefois  la  confusion  du  mobi- 
«  lier  et  des  dettes  opérait  >  au  pr(»fi! 


«  de  l'un  des  époux,  un  avantage  su- 
«  périeur  a  celui  qai  est  autorisé  par 
«  l'art.  1098,  au  titre  des  Donalionê 
«  entre-vifs  et  des  Tatamente  (  F.  ci« 
«  dessus,  p.  247 ,  note  1) ,  les  en« 
«  fants  du  premier  lit  de  l'autre  époux 
«  auront  l'action  en  retranchemenU  » 
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comnmnaulé  e^nvenimnelle  ?— On  dit  «b  foveur  eu  second  nari  :  C'est  la  loi 
^uî  fait  lomber  dftM  la  communauté  lécak  tout  le  mobilier  de  chacune  des  ' 
prlies;  si  le  mari  ressent  un  atantaoe  de  ce  que  s*  femme  en  avait  plus  que 
lui»  et  de  ce  qu'il  eu  est  entré  plus  de  la  part  de  sa  femme  que  de  la  sienne^ 
H  lient  cet  avantage  de  la  loi  qui  l'y  a  foit  eulrer,  et  non  de  sa  femme,  avet 
qui  il  n'a  eu  à  eet  égard  aucune  conventioii  :  cet  avantage  n'est  donc  pas  en 
eela  m  avantage  que  lui  lait  sa  femme  ^  il  n'est  doae  pas  suiet  à  hi  réduction 
de  l'édii. 

J^onokstanl  ce  raieoiviienient,  fil  est  constant  dans  l'usage,  qu'il  y  e^t  sujet, 
de  même  que  «elui  qui  résulle  de  rinégulifë  des  apports  dans  le  cas  de  la  com- 
munauté conyentH>nn^le<  11  est  tmt  que  dans  le  cas  de  la  communauté  légale, 
le  secend  ii^ri  ne  tienne  pas  cet  avantage  de  sa  femme,  mais  senlement  de  la 
laL  Suivant  les  principes  de  Dumoulin,  que  noius  rapporterons  dans  le  préli- 
minaire de  notre  Traité  de  la  Communauté,  lorsque  les  parties  n'ont  pas  fait 
de  contrat  de  mariage,  ou  ne  se  sont  pas  expfiquées  sur  la  communauté  dans 
celui  qu'elles  ùM  feit,  elles  sont  censées  être  tacitement,  ou  du  moins  virtuel- 
lement convenues  de  tout  ce  qu'il  est  d'usage  de  convenir  dans  la  province; 
et  par  conséquent  dans  les  provinces  dent  la  loi  admet  la  communauté  entre 
mari  et  femme,  sans  qu'elle  ait  été  expressément  stipulée,  elles  sont  censées 
facilement,  ou  du  moins  virtuellement  convenues  d'établir  cette  communauté, 
et  de  la  composer  de  toutes  les  choses  dont  cette  loi  déclare  qu'elle  est  com- 
jjlosée*  Lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquée^,  la  communauté  est  en 
ee  cas  appelée  légale,  parce  que  les  parties  s'en  sont  en  ce  cas  rapportées  à  fei 
loi  sur  la  communauté  qu'elle^  ont  voulu  établir,  et  sur  les  choses  dont  elles  ont 
voulu  qu'elle  fût  composée;  mais  ce  n'est  pas  la  loi  immeâiatê  et  per  se  qui  y 
M%  tomber  en  ce  cas  les  choses  qui  y  tombent  ;  c'est  la  condifron  tacite  ou 
virtuelle,  intervenue  entre  les  parties,  par  laquelle  elles  sont  censées  être  con- 
venues qu'elles  y  tombassent,  qui  les  y  fiaiit  tomber.  L'avantage  que  le  second 
m>àri  ressent  dé  ce  qu'il  y  est  tombé  de  la  part  de  sa  femme  plus  qu'il  n'en 
m.  tombé  de  la  sienne,  est  donc  un  avantage  qu'il  tient  de  la  convention  tacite 
ou  virtuelle  qu'il  est  censé  avoir  eue  avec  sa  femme,  et  par  conséquent  qu'il 
tient  de  sa  femme.  Sa  femme,  en  ne  se  réservant  pas  propre,  comme  elle  le 
p<Mlvait,  et  en  laissant  tomber  à  dessein  dans  la  communauté  ce  qu'elle  avait 
de  plus  en  mobilier  que  son  second  mari,  est  censée  lui  avoir  fait  en  cela  le 
fbéme  avantage  que  celui  (fuî  est  fait  dans  le  cas  d'une  communauté  conven- 
tionnelle k  un  second  man,  lorsque  la  femme  y  apporte  plus  que  lui  ;  et  il  est 
également  sujet  à  la  réduction  de  Tédlt. 

toenîsart,  sur  le  mot  Noces  (n*  27),  rapporte  un  arrêt  du  29  janvier  1658, 
ffpl  a  jugé  suivant  ces  principes. 

S5t.  Lorsque  le  second  mari  a  un  talent  et  une  profession  lucrative  qui  a 
produit  beaucoup  !i  la  communauté,  est-il  fondé  à  prétendre  que  ce  qu'il  ap- 
porte en  talent,  supplée  à  ce  qu'il  a  apporté  en  biens  de  moins  que  la  femme, 
et  qu'en  conséquence  ce  que  la  femme  a  apporté  en  biens  de  plus  que  le  second 
mari,  ne  doit  pas  être  censé  un  avantage  fait  à  ce  second  mari,  lequel,  par 
son  talent  qu'il  apporte  à  la  communauté,  fournit  l'équivalent  de  ce  que  sa 
femme  a  apporté,  et  même  souvent  plus? 

On  peut  dire  en  faveur  de  la  prétention  du  second  mari^  que  selon  les  rè- 
gles du  contrat  de  société,  l'industrie  que  l'un  des  associes  apporte  à  une 
société,  lorsqu'elle  est  appréciable,  peut  être  l'équivalent  de  ce  que  l'autre 
associé  y  a  apporté  de  plus  en  biens  :  Societas  (universorum  bonorum)  coiri 
polest  etiam  inler  eos  qui  non  smU  aquiê  faculMibut,  quum  plerumquê 
pauperior  opéré  suppléât^  quantum  peUrm^ii  deest;  L.  5,  $  1,  ff.  Pro 
soe.  Il  semble  que  suivant  ce  principe,  une  femme  ne  doit  être  censée 
avoir  fait  aucun  avantage  à  son  second  mari,  en  apportant  une  plus  grande 
quantité  de  biens  que  lui  1  la  commonauté^  lorsque  l'industrie  que  le  mari  a 


256  TRAITÉ    DU    CONTRAT    DB    MAtllAGE. 

apportée,  supplée  ^  ce  qu'il  y  apporte  de  moins,  et  est  un  juste  équivalent  de 
ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus. — Je  pense  que  le  principe,  quoique  vrai 
dans  la  théorie,  ne  doit  pas  orainairemenf ,  dans  la  pratique,  être  appliquée 
l'espèce  de  cette  question  ;  1«  parce  que  l'estimation  de  cette  industrie  du  se- 
cond mari  est  quelque  chose  de  trop  arbitraire  et  de  trop  difficile  ;  ^  parce 
que  la  femme  apporte  de  son  côté  une  espèce  d'industrie  qui  profite  souvent 
plus  à  la  communauté  que  Tindustrie  de  son  second  mari  :  c'est  sur  elle  que 
tombe  tout  le  soin  du  ménage,  pendant  que  le  mari  est  occupé  de  son  artou  de 
sa  profession  ;  et  souvent  ce  soin  qu'une  femme  apporte  à  son  ménage  enrichit 
plus  la  communauté  que  les  gains  que  fait  dans  l'exercice  de  son  art  ou  de 
sa  profession  le  second  mari,  qui  très  souvent  les  dépense  aussi  facilement  qu'il 
les  fait.  L'industrie  du  second  mari  étant  donc  compensée  avec  celle  de  sa 
femme,  elle  ne  peut  plus  servir  d'équivalent  a  ce  que  la  femme  a  apporté  de 
plus  que  lui  en  biens. 

Néanmoins  si  les  gains  que  le  second  mari  a  coutume  de  retirer  annuelle- 
ment de  sa  profession,  étaient  si  immenses,  qu'ils  montassent  pour  une  seule 
année  à  une  plus  grosse  somme  que  celle  que  la  femme  a  apportée  de  plus 
que  lui,  et  que  la  communauté  se  fût  trouvée  considérablement  enrichie  de 
ces  gains,  les  enfants  auraient  en  ce  cas  mauvaise  grâce  à  opposer  au  second 
mari,  que  leur  mère  aurait  fait  un  apport  à  la  communauté  plus  considérable 
que  le  sien. 

Le  second  mari  n'est  censé  avantagé  que  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de 
plus  oue  lui  en  principal  ;  ce  que  la  fémme  apporte  de  plus  en  revenus,  n'est 
pas  réputé  un  avantage  prohibé  et  réductible  qu'elle  fasse  k  son  second  mari^: 
«-'est  pourquoi,  si  une  femme  qui  a,  par  exemple ,  10,000  livres  de  revenus , 
s'est  remariée  à  un  homme  qui  n'en  a  pas  la  dixième  partie ,  et  a  contracté 
avec  lui  communauté  de  biens ,  dans  laquelle  entreront  ses  revenus  pendant 
tout  le  temps  qu'elle  durera,  Ricard  (3«  nart.,  ch.9,  gl.  2,  n<>  1211)  décide 
qu'en  ce  cas ,  quoique  le  second  mari  profite  des  revenus  de  la  femme ,  néan- 
moins cette  communauté  n'est  point  réputée  un  avantage  qui  puisse  être  ré- 
ductible suivant  l'édit.  Ricard  cite  pour  son  avis,  un  arrêt  rapporté  par  Henrys, 
tom.  2,  liv.4,ch.  6,  quest.  58,  qui  a  jugé  que,  même  dans  le  pays  de  droit  écrit, 
où  la  communauté  n'a  pas  lieu,  si  elle  n'est  stipulée,  la  communauté  qui  avait 
été  stipulée  par  le  contrat  de  mariage  d'une  femme  avec  son  second  mari,  ne 
pouvait  être  attaquée  comme  un  avantage  fait  au  second  mari  :  à  plus  forte 
raison  doit-on  le  juger  dans  le  pays  coutumier,  où  la  communauté  est  de 
droit.  L'avis  de  Ricard  est  suivi  dans  l'usage  ^  ^ 

5d3.  Lorsau'il  est  échu  h  une  femme  des  successions  mobilières  pendant 
sa  communauté  avec  son  second  mari,  la  femme  qui  aurait  pu,  par  une  clause 
de  son  contrat  de  mariage,  se  réserver  propres  ces  successions,  et  qui  ne  l'a 
pas  fait,  est-elle  censée,  en  ne  le  faisant  pas,  avoir  fait  en  cela  à  son  second 
mari  un  avantage  sujet  à  la  réduction  de  l'édit? — Il  y  a  une  grande  différence 
entre  ce  défaut  de  réserve  des  successions  mobilières ,  et  le  défaut  de  ré- 
serve de  ce  qu'elle  avait ,  lors  de  son  mariage  ,  de  plus  en  mobilier  que  le 
second  mari.  Ce  qu'elle  avait  alors  de  plus  en  mobilier  que  son  second  mari , 
était  quelque  chose  de  certain  et  de  déterminé,  dont,  par  le  défaut  de  ré- 
serve de  propre ,  elle  se  dépouillait  pour  le  mettre  en  communauté  :  elle  en 
avantage  son  second  mari ,  puisqu'il  acquiert ,  à  titre  lucratif,  au  moins  une 
partie  dans  cet  excédant  de  mobilier,  sans  avoir  de  sa  part  rien  conféré  k  la  place. 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  défaut  de  réserve  des  successions.  Ce  que  la 
femme  a  manqué  de  se  réserver ,  en  ne  sti|Thlant  pas  par  le  contrat  de  son 
second  mariage  ,  que  les  successions  seraient  propres,  n'était  pas ,  comme 
dans  l'espèce  précédente ,  quelque  chose  qu'elle  eût  alors,  et  dont  elle  se  soii 

.    »  Art.  1527,  in  fine,  C.  civ,  (F.  ci-dessus,  p.  253,  note  1.) 
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dépouillée  pour  en  avantager  son  second  mari  :  ce  n'élait  rien  de  certain  ; 
cela  ne  consistait  qu'en  des  espérances  incertaines.  11  était  incertain  alors 
si  elle  aurait  des  successions  mobilières  pendant  son  mariage ,  et  si  elle  en 
aurait  plus  que  son  mari ,  qui  en  pouvait  avoir  aussi  :  elle  ne  doit  donc  pas 
être  censée  avoir ,  par  le  défaut  de  réserve  des  successions ,  voulu  faire  un 
avantage  à  son  second  mari ,  mais  plutôt  avoir  laissé  aller  le  cours  naturel 
de  la  loi  de  la  communauté  conjugale,  suivant  laquelle  tout  le  mobilier  qui 
advient  à  chacun  des  conjoints  pendant  que  cette  communauté  dure ,  y 
tombe. 

Bretonnier,  dans  ses  Observations  sur  Henrys,  t.  2,  liv.  4,  ch.  6,  quest.  58, 
rapporte  un  arrêt  du  25  juin  1703,  lequel ,  sur  un  appel  du  bailliage  de  Sens , 
a  jugé,  conformément  à  ces  principes,  que  les  enfants  d'un  premier  mariage 
n'étaient  pas  fondés  à  réputer  pour  avantage  fait  par  leur  mère  à  leur  beau- 
père,  la  part  qu'il  avait  eue  dans  le  mobilier  d'une  succession  échue  à  leur 
mère  durant  le  second  mariage. 

Cela  doit-il  avoir  lieu,  même  dans  le  cas  auquel  le  second  mari  n'aurait  de 
sa  part  aucunes  successions  à  espérer,  pulà,  s'il  était  bâtard  ?— Je  pense  qu'il 
faudrait  décider  de  même  :  s'il  ne  peut  rien  venir  en  ce  cas  au  second  mari 
h  titre  de  succession,  il  peut  lui  venir  quelque  chose  à  titre  de  donation  ou  de 
legs  *. 

554.  Mais  si  le  second  mari  avait  réservé  propres  ses  successions  à  venir, 
et  que  la  femme  n'eût  pas  réservé  les  siennes,  le  défaut  de  réserve  en  ce  cas 
renfermant  une  inégalité  affectée,  devrait  passer  pour  un  avantage. 

&55.  Quid,  de  la  clause  par  laquelle  on  convient  dans  le  contrat  du  second 
mariage,  «que  les  successions  de  part  et  d'autre  tomberont  en  communauté, 
tant  pour  le  mobilier  que  pour  l'immobilier?  » 

Les  parties,  en  s'écartant  par  cette  clause,  de  la  loi  de  la  communauté  con- 
jugale, qui  ne  fait  pas  tomber  dans  cette  communauté  les  immeubles  qui  advien- 
nent  aux  conjoints  par  succession,  ne  peuvent  pas  paraître  avoir  d'autres  vues 
que  celle  de  s'avantager  réciproquement.  Chacun  des  conjoints,  en  convenant 
que  les  immeubles  de  succession  qui  lui  écherront,  tomberont  en  communauté, 
a  une  volonté  formelle  de  donner  à  l'autre  une  part  dans  lesdils  immeubles  : 
la  part  que  le  second  mari  a,  en  vertu  de  cette  clause ,  dans  les  immeubles 
des  successions  échues  à  sa  femme ,  est  donc  un  avantage  que  lui  a  fait  sa 
femme ,  lequel  par  conséquent  est  sujet  à  la  réduction  de  l'édit. 

En  vain  opposerait-il  pour  s'en  défendre,  que  par  celte  clause  sa  femme  ne 
lui  a  donné  qu'une  espérance  à  ces  successions  immobilières,  à  la  place  de  la- 
quelle il  donnait ,  de  son  côté,  à  sa  femme  pareille  espérance  aux  immeubles 
des  successions  qui  pouvaient  pareillement  lui  échoir.  La  réponse  est ,  que 
les  donations ,  quoiqu'en  espérance  ,  lorsque  l'espérance  s'est  effectuée ,  et 
quoique  mutuelles  et  réciproques,  étant  sujettes  à  la  réduction  de  l'édit,  Comme 
nous  l'avons  vu  suprà,  à  l'égard  des  donations  mutuelles  et  du  préciput  ;  pour 
que  l'avantage  qu'a  eu  le  second  mari  dans  les  immeubles  des- successions 
échues,  soit  un  avantage  sujet  à  la  réduction  de  l'édit,  il  suffit  que  par  l'évé- 
nement l'espérance  se  soit  effectuée  ;  il  suffit  que  par  l'événement  il  soit  échu 
ù  sa  femme  des  successions  d'immeubles  dans  lesquelles  il  ait  pris  part,  et  qu'il 
ne  lui  en  soit  échu  à  lui  aucunes ,  ou  que  dans  celles  qui  lui  seraient  échues, 
sa  femme  ne  trouve  pas  l'équivalent  de  la  part  qu'il  trouve  dans  les  immeubles 
des  successions  échues  à  sa  femme  '. 

556.  La  convention  par  laquelle  «  on  a  fixé  a  une  certaine  somme  la  part 
qu'une  seconde  femme  aurait  eue  dans  la  communauté,  »  est-elle  censée  renier^ 

*  Les  art.  1496  et  1527  (F.  ci-des-l  exigent  aujourd'hui  une  autre  décision. 
suS;i  p.  254,  note  1 ,  et  p.  253,  note  1),  I     Ml  en  serait  de  même  aujourd'hui, 
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mer  tiq  avantage  siyei  à  )a  réduction  de  Tédit,  lorsque  cette  soinmi^  excède 
ce  QM'elle  jurait  eu  de  net  pour  sa  part  en  la  communauté  ? 

On  dir^  pour  la  n^ati¥e,  que  cette  convention  est  un  cpntrat  aléatoire, 
plutôt  qi^'elle  ne  contient  un  avantage  :  la  seconde  femme  achète  ce  qu'elle 
reçoit  de  plus  que  la  moitié  des  biens  de  la  communauté ,  par  le  risque  qu^eîte 
a  couru  de  recevoir  beaucoup  moins  que  la  moitié  4e  la  communauté,  si  d&e 
eàt  prospéré  autant  qu'on  i'espér^. 

I^oDûbstanl  ces  ffaîsots,  je  pense  f^  cette  son^ne,  |iour  ce  dont  elle  exr 
cède  le  montant  de  la  moitié  des  biens  de  la  communauté,  est  un  avantage 
sujet  k  la  réduction  4e  Tédit  ;  witrei9ent  on  aurais  une  v^ie  ouverte  4'avan- 
tager  une  seconde  femwe,  m  feaude  de  rédi( ,  en  fix^int  te  forfait  de  sa  part 
en  la  conamnauté,  à  une  somme  beaucoup  plus  ioHe  qu'i}  n'est  vraisemblable 
que  doive  moni^  sa  |)art  Uurs  de  la  dissolution  4e  la  pomipunauté  ;  et  si  oi^ 
laissait  à  r»i)itriige  4u  juge  k  juger  4e  cette  vraâseBabiance ,  ce  serait  donoef 
lieu  à  des  procès  qu'on  retranche  en  suivant  notre  di§cision. 

Observez  que,  pour  que  la  somme  k  laquelle  on  a  fi»é  la  pari  4e  la  s^ooide 
femme  en  la  communauté  *«  soit  réputée  avantage  mut  ce  4<Hit  ^  ^neè4e 
ia  moitié  du  montant  des  biens  de  la  eomiaunamé  ion  de  sa  4«igftl<itioi  t  9 
faut  qu'eille  excède  pareittfineDt  ce  que  ia  seconde  kvwm  H  wpi^  Il  (» 
communauté  ;  car  ce  n'est  pas  avantage,  lorsqu'elle  ne  retire  que  ce  qu'eU#  j 
amis* 

ASH.  Quoique  le  àetmve  ((«'m  l)om9>»  «ccorde  a  «ne  s(Mumde  femme« 
soit  une  convention  malriiiMAiale,  pMOl  qu^nne  donation ,  néanmoins  lors- 
lyu'il  excède  la  valeur  du  douaire  çoutumier,  il  est,  jusqu'à  concurrence  de  cet 
excédant,  réputé  un  avantage  fait  par  yhomme  k  sa  seconde  femme,  sujet  k  la 
réduction  de  redit.  Mais,  jusqu  a  concurrence  de  la  valeur  du  douaire  çoutu- 
mier, le  douaire  qu'un  mari  accQrde  a  sa  seconde  femme,  n'est  pas  sujet  k  la 
réduction  de  l'édit,  n'étant  jpas,  jusqu^k.  cette  concurrence,  réputé  ihi  avan- 
tage. C'est  ce  qui  ^  été  juge  par  un  arrêt  solennel  du  18  juillet  1615,  rendu 
consuUU  classibus,  et  encore  depuis  par  un  autre  di|  id  juillet  1^56.  Ces 
arrêts  sont  rapportés  par  Ricard  (3^  part.,  cb.  9,  g!.  2,  n«  1^).  La  raison  est, 
que  nos  coutumes  apcordeotk  toutes  les  Yêmmes,  aux  secondes,  troisièmes  et 
qualrièmes,  etc.,  aussi  bien  qu'au:^  premières,  un  douaire  dans  les  biens  de 
leur  mari,  lorsque  le  mari  ne  leur  en  a  pas  accordé  un  par  fe  contrat  de  ma- 
riage. On  appelle  ce  douaire  que  la  loi  leur  accorde,  le  douaire  çoutumier.  Elles 
le  tiennent  de  la  loi,  qui  le  leur  accorde  immédiate  et  per  se;  elles  le  tiennent 
ex  beneficio  legis^eX  non  ex  beneficio  hominis.  Le  mari,  en  donnant  un  dou- 
aire conventionnel  k  sa  femme,  tant  que  ce  douaire  n'excède  pas  le  çoutumier, 
n'est  pas  censé  lui  faire  un  don,  mais  lui  donner  un  équivalent  de  ce  que 
la  loi  lui  donne  :  elle  le  tient  donc,  jusqu'k  cet^e  concurrence ,  magis  ex  le- 
neficio  legis ,  çuàm  ex  beneficio  hominis»  Lorsque  Je  douaire  conventionnel 
est  beaucoup  au-dessous  du  çoutumier,  bien  Loin  qu'en  ce  cas  le  mari  lui  fasse 
un  don ,  c'est  au  contraire  la  femme  qui,  en  se  restreignant  k  ce  douaire,  veut 
bien  faire  remise  de  ce  que  la  loi  lui  donnait  de  plus  a  titre  de  douaire  *. 

#SS.  Si  le  4ouaire  ^conventionnel,  jusqu'k  çoi^çurrençe  du  douaire  cou- 


<  r.  art.  1523,  C.  m. 

Art.  1522  :  «  Lorsqu'il  est  stipulé 
tf  que  l'un  des  épouy  ou  ses  bériiiers 
«  ne  pourropt  prétendre  qu'une  cer- 
«  taine  somme  pour  tout  droit  de  com- 
«  munauté,  la  clause  est  tm  forfait  qui 
4  litige  J^auine  époux  09  ses  ^itlers 
«  k  papr  la  somme  convenne^  soi| 


«  ^He  la  eomnuB^^  ml  J^Nme  iau 
«  mauvaise,  iSuAittjHe««  vm  |K)ur  #p- 
<f  ouitteria^omm^.)» 

Ml  nV  ^  f^ns  de  douaire  légal  ;  g;^r 
conséquent,  toute  stipulation  de  douaire 
devra  être  traitée  comme  unedonaiion, 
con^me  une  li})érali^  provenant  4u  fait 
^dej'liomtte. 


r 
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tumier,  n'est  pas  réputé  un  avantage  fait  à  la  femme  par  san  mari ,  et  n'est 
pas  sujet  à  la  réduction  de  Tédit,  à  plus  forte  raison  le  doit-on  dire  clu  douaire 
coutunûer,  lorsqu'il  n'y  a,  par  le  contrat  de  mariage ,  aucun  douairB  conven- 
tionnel. 

Ricard  {ibid,,  n®  1224)  a  une  opinion  singulière  ;  il  prétend  que  ce  n'est  que 
<lans  le  cas  où  la  seconde  femme  est  d'une  condition  et  de  facultés  à  peu  près 
égales  à  la  condition  et  aux  facultés  du  mari ,  que  le  douaire  coutumier  n'est 

as  réputé  un  avantase  fait  à  la  femme  par  son  mari,  et  n'est  aucunement  sujet 

la  réduction  de  Tédit  :  mais  lorsqu'elle  est  d'une  condition  et  de  facultés 
beaucoup  inférieures  à  celles  de  son  mari,  il  dit  qu'en  ce  cas,  lorsqu'il  n'y  a  pas 
de  douaire  conventionnel,  on  doit  estimer  à  quoi  peut  monter  un  douaire  con- 
venable à  la  condition  et  aux  facultés  de  cette  femme,  et  que  son  douaire  cou- 
tumier ,  çn  tant  et  jusqu'à  concurrence  de  ce  q^'il  excède  celte  estimation  , 
doit  être,  pour  cet  excédant,  réputé  un  avantage  sujet  h  la  réduction  de  l'é- 
dit.  Le  mari ,  dit  Ricard  \  qui  pouvait  avec  justice ,  par  le  traité  de  mariage , 
restreindre  le  douaire  de  sa  femme  à  la  sonime  pqrlée  par  celte  estimation  , 
est  censé  lui  avoir  fait  un  avantage  de  ce  que  le  douaire  coutumier  vaut  de 
plus,  en  tant  que  pouyant  le  restreindre  et  le  diminuer,  il  ne  l'a  pas  fait  :  In 
tan$wn  ei  àonasse  videtur^  in  quantum  quum  adimere  possel ,  non  ademit. 

Je  crois  cette  opinion  de  Ricard  contraire  aux  principes.  Les  lois  coutumières 
ne  règlent  te  douaire,  ni  sur  l'état  de  la  femme  s^v^nt  son  mariage,  ni  sur  les 
biens  qu'elle  a  apportés  h  son  mari  :  quoiqu'elle  fût,  çivànt  son  mariage,  d'un 
état  beaucoup  inférieur  h  celui  de  son  mari ,  elle  dev»^'>.t ,  par  son  mariage  , 
d'un  état  égal  k  celui  dé  son  mari  ^  et  par  conséquent  son  douaire  doit  se 
régler,  non  eu  é^ard  k  ï'état  qu'elle  avait  avant  le  mariage ,  mais  eu  égard  à 
celui  de  son  man. 

L£  peo  de  biens  qa'«tte  a  ai»p9rtés  k  son  mari,  n^est  pas  non  f»lu8  une  raison 
firar  diimnneff  son  douaire  :  bien  loin  de  cela ,  le  douaire  étant  accordé  aux 
femmes  pour  soutenir,  après  la  mort  de  leur  mari^  r«tat  de  leur  mari,  moins 
elles  ont  de  leur  propre,  plus  elles  ont  besoin  du  douaire  que  la  loi  leur  ac- 
oerde  peur  cela.  L'opinion  de  Ricard,  outre  qu'elle  est  mai  fondée,  a  un  autre 
iBCOiivé«iieDt ,  qui  est  qu^elle  ouvre  la  porte  aux  procès ,  en  laissant  k  la  dis- 
cpétioa  des  juges  k  estimer,  suivant  les  dilférentes  circonstances,  jasqu'k  quelle 
concurrence  le  douaire  doit  être  censé  un  avantage  sujet  k  la  réduction  de 
INâdit  ;  as  lieu  qu'on  retrandie  les  procès  en  décidant  ces  questions  par  des 
principes  généraux. 

ftAll.  La  somme  promise  par  le  contrat  de  mariage  k  une  seconde  femme 
pour  son  deuil,  n'est  un  avantage  qu'autant  cp'elle  excède  celle  qui  lui  est  due 
eu  égard  h  l'état  et  au?  facultés  de  son  mari  :  il  n'y  a  que  cet  excédant  qui  soit 
un  avantage  sujet  k  la  réduction  de  l'édit  ^. 

JLHT.  ZU.  —  Kn  qael9  C9f  y  a-t-il  lleip  h  la  réduction  dp  l'édlt ,  t%  à  c|«alU 
part  d' enfant  iont  rédaç|i|>lf  «  |e«  flonation»  Calta»  ans  i econdi  at  olté- 
riearf  marlff  ou  aP|(  «eçpn^aj^  ft  piU^rieufrea  Cammâs  ? 

5O0.  Pour  qu'il  puisse  y  avoir  lieu  k  la  réduction  de  l'édit,  il  faut  :— 1°  qm 
la  femme  ou  l'bomme  qui  a  convolé  en  secondes  ou  ultérieures  noces ,  ait 
eu  quelque  enfant  de  quelqu'un  de  ses  précédents  mariages  ;  car  ce  n'est  qu'k 


*  Le  deuil  de  la  femme  est  aux  frais 
de  la  succession  du  mari  et  forme  une 
véritable  créance  légale  au  profit  de  la 
veuve.  (Art.  1481,  Ç.  civ.) 

Art.  1481  :  «  Le  deuil.de  la  femme 


(c  est  aux  frais  des  béritiers  du  mari 
«  prédécédé.  —  La  valeur  de  ce  deuil 
«  est  réglée  selon  la  fortune  du  mari. 
«  — ^11  est  dû  de  même  k  la  femme  qui 
«  y^mmQ  h  la  communauté*  » 
i7* 
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ces  personnes  que  la  défense  de  Tédit  est  faite,  comme  nous  Tavons  vu  supra, 
art.  !•%  S  !•'. 

Il  faut  :  2°  que  quelqu'un  desdils  enfants  lui  ait  survécu  ;  car  la  loi  n'ayant  été 
faite  qu'en  leur  faveur,  elle  cesse  ,  s'il  ne  s'en  trouve  aucun  au  temps  auquel 
la  loi  devait  avoir  son  eiïet,  et  venir  k  leur  secours  :  mais  lorsque  Quelqu'un 
desdits  enfants  lui  a  survécu,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  son  héritier;  il 
suffit  qu'il  soit  capable  de  venir  à  sa  succession  *. 

Enfin  ,  il  faut ,  en  troisième  lieu  ,  que  ce  qui  a  été  donné  aux  personnes 
prohibées  par  l'édit  (sur  lesquelles  voyez  «uprd^  l'art.  !•',  $  2) ,  excède  la 
part  qu'a  eue  ou  avait  droit  d'avoir  dans  les  biens  de  la  donatrice  ou  du  dona- 
teur, celui  de  tous  ses  enfants,  de  quelque  mariage  que  ce  soit,  qui  a  eu  la 
moindre  part. 

C'est  ce  qui  est  porté  par  ces  termes  de  l'édit  :  «  Ne  peuvent donner 

«  plus  qu'à  un  de  leurs  enfants,  ou  enfants  de  leurs  enfants;  et  s'il  se  trouve 
c(  division  inégale  de  leurs  biens,  faite  entre  leurs  enfants,  ou  enfants  de  leurs 
a  enfants,  les  donations  par  elles  faites  à  leurs  nouveaux  maris,  seront  réduites 
(f  et  mesurées  h  raison  de  celui  des  enfants  qui  en  aura  le  moins.  » 

Par  exemple,  si  une  femme  qui  avait  des  enfants  d'un  premier  mariage,  a 
convolé  en  secondes  noces ,  et  a  donné  quelque  chose  à  son  second  mari ,  et 
que  par  testament  elle  ait  fait  ses  enfants  légataires  universels ,  à  l'exception 
d'un,  soit  du  premier,  soit  du  second  mariage,  à  qui  elle  n'a  laissé  que  sa  lé- 
gitime ;  si  la  donation  faite  au  second  mari ,  excède  cette  légitime ,  qui  est  la 
part  de  celui  de  tous  les  enfants  qui  a  la  moindre  part  dans  les  biens  de  sa 
mère,  il  y  aura  lieu  à  là  réduction  de  l'édit ,  et  la  donation  faite  au  second  mari, 
devra  être  réduite  à  la  somme  à  laquelle  monte  celte  légitime. 

5G1.  La  part  de  l'enfant  le  moins  prenant,  à  laquelle  est  réductible  la  do- 
nation faite  au  second  mari,  est  la  part  que  cet  enfant  le  moins  prenant  a  droit 
d'avoir  dans  les  biens  de  la  donatrice ,  et  non  pas  celle  dont  il  veut  bien  se 
contenter,  quoique  moindre  que  celle  qu'il  a  droit  d'avoir.  Par  exemple,  si, 
dans  l'espèce  ci-dessus  proposée  ,  une  femme  avait  fait  ses  enfants  ses  léga- 
taires universels,  h  l'exception  d'un,  à  qui  elle  aurait  laissé  une  somme  ou  une 
chose  qui  fût  au-dessous  de  sa  légitime  ;  quoique  cet  enfant  ait  bien  voulu  s'en 
contenter,  et  se  soit  tenu  au  don  ou  legs  qui  lui  a  été  fait,  sans  prétendre  au* 
cun  supplément  de  légitime,  la  donation  faite  au  second  mari  ne  doit  pas  être 
réduite  à  la  valeur  du  don  ou  legs  dont  cet  enfant  a  bien  voulu  se  contenter; 
mais  elle  doit  subsister  jusqu'à  la  concurrence  de  la  légitime  que  cet  enfant  avait 
droit  de  prétendre. 

Ricard  {3^  part.,  ch.  9,  gl.  3)  nous  atteste  que  c'est  la  jurisprudence  du  parle- 
ment. Ces  termes  de  l'édit  :  Les  donations  seront  mesuré  es  à  raison  de  celui  des 
enfantsqui  en  aura  le  moins j  ne  sont  point  contraires  à  cette  décision  :  celui  des 
enfants  qui  a  le  moins,  a  véritablement  dans  les  biens  de  sa  mère,  non-seule- 
ment ce  que  sa  mère  lui  a  laissé,  mais  le  droit  de  prendre  dans  les  biens  de  sa  mère 
ce  qui  manque  à  sa  légitime,  lorsqu'il  n'en  est  pas  rempli.  Ce  droit  fait  partie  de 
sa  part  dans  les  biens  de  sa  mère,  et  il  ne  doit  pas  être  en  son  pouvoir,  en  y  re- 
nonçant par  collusion  avec  ses  frères  et  sœurs,  de  donner  atteinte  à  la  dona- 
tion faite  au  second  mari ,  qui  doit  être  mesurée  sur  tout  ce  qui  compose  ou 
peut  composer  cette  part. 

SIS9.  Lorsqu'une  fille ,  par  son  contrat  de  mariage ,  au  moyen  d'une  dot 
qu'elle  a  reçue ,  beaucoup  moindre  que  n'eût  été  sa  légitime,  a  renoncé  à  la 
succession  de  sa  mère ,  en  faveur  de  ses  frères ,  la  donation  faite  au  second 
mari  doit-elle  être  réduite  à  la  dot  que  cette  fille  a  reçue  ? — La  raison  de  dou- 

*  Nous  pensons,  au  contraire,  qu'il  I  mier  lit  acceptent  la  succession  du  do- 
est  nécessaire  que  les  enfants  du  pre- 1  nateur. 
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ter  est,  qu'en  ce  cas  celte  fille,  par  la  clause  de  son  contrat  de  mariage,  étant 
restreinte  à  la  dot  qu'elle  a  reçue,  et  ne  pouvant  rien  prétendre  davantage  , 
même  à  titre  de  légitime ,  dans  les  biens  de  sa  mère  ;  la  dot  qu'elle  a  reçue 
est  toute  sa  part  dans  les  biens  de  sa  mère  ;  la  donation  faite  au  second  mari 
devant  être  réduite  h  la  part  de  l'enfant  qui  a  le  moins  dans  les  biens  de  la 
donatrice ,  elle  doit  être  réduite  à  la  dot  de  cette  fille ,  qui  est  la  part  entière 
qu'elle  a  des  biens  de  sa  mère. 

Nonobstant  ce  raisonnement,  Ricard  décide  que  la  donation  faite  au  second 
mari,  ne  doit  pas  être  réduite  à  cette  dot  :  la  part  de  l'enfant  qui  aura  le  moins, 
h  laquelle  l'édit  veut  que  la  donation  (aite  au  second  mari,  soit  réduite,  ne  doit 
s'entendre  que  de  celle  d'un  enfant,  ou  qui  vient  à  la  succession  de  sa  mère,  ou 
qui  avait  droit  d'y  venir,  quoiqu'il  y  renonce  ;  et  non  d'un  enfant  qui,  par  son 
contrat  de  mariage,  s'est  exclu  de  pouvoir  venir  à  la  succession,  et  de  pou- 
voir y  prendre  part.  On  ne  peut  pas  dire  que  la  dot  que  cette  fille  a  reçue,  soit 
sa  part  dans  les  biens  de  la  succession  de  sa  mère  j  elle  n'y  a  plus  de  part,  en 
ayant  fait  une  espèce  de  transport  à  ses  frères ,  en  faveur  desquels  elle  a  re- 
noncé à  sa  succession  ^. 

SOS.  Par  la  même  raison,  lorsque  la  femme  qui  a  fait  une  donation  à  son 
second  mari,  a  exhérédé  un  enfant  pour  une  juste  cause,  et  lui  a  néanmoins 
fait  un  legs  modique  pour  ses  aliments,  la  donation  faite  au  second  mari  ne 
doit  pas  être  réduite  à  la  somme  h  laquelle  monte  le  legs  fait  à  cet  enfant  ;  car 
ce  legs  n'est  pas  une  part  que  cet  enfant  prend  dans  les  biens  de  la  succession 
de  sa  mère,  cet  enfant  n'ayant  aucune  part  h  prendre  dans  une  succession  dont 
l'exhérédation  l'a  exclu  *. 

ftOA.  Lorsque  la  succession  de  la  Jemme  se  partage  par  souches  entre  sçs 
petits-enfants  de  différentes  souches,  la  donation  faite  au  second  mari  ne  doit 
pas  être  réduite  k  la  part  que  l'un  des  petits  enfants  a  dans  la  subdivision  du 
lot  échu  à  sa  souche  ;  mais  elle  doit  se  mesurer  sur  la  part  échue  à  celle  des 
«ouchesquiy  a  la  moindre  part.— Par  exemple,  supposons  qu'une  femme  a  eu 
trois  enfants,  qui  sont  tous  prédéccdés,  et  ont  laissé  chacun  des  petits- enfants; 
supposons  encore  que  dans  le  partage  qui  est  à  faire  de  sa  succession,  la  part 
de  la  souche  atnée  monte  k  40,000  livres,  et  celle  de  chacune  des  souches  ca- 
dettes à  30,000  livres,  et  que  la  part  de  l'une  des  souches  cadettes  est  subdivi- 
sée également  entre  dix  petits-enfants,  dont  elle  est  composée,  qui  y  ont  cha- 
cun 3,000  livres  pour  leur  dixième  portion  ;  dans  cette  supposition,  la  donation 
faite  au  second  mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la  somme  de  3,000  liv.,  mon- 
tant de  la  part  d'un  enfant  de  l'une  des  souches.  La  raison  est  évidente  :  la 
succession  est  déférée  et  partagée  par  souches  ;  donc  c'est  chacune  des  sou- 
ches, et  non  chaciinées  petits-enfants,  qui  prend  une  par(  dans  le  partage  de 
la  succession  ;  donc  c'est  à  la  part  qu'a  dans  ce  partage  l'une  des  souches  qui 
y  a  la  moindre  part,  que  doit  se  mesurer  la  donation  faite  au  second  mari  '. 

505.  Au  contraire,  lorsque  la  femme  n'a  laissé  que  des  petits-enfants  d'une 
même  souche,  qui  viennent  à  sa  succession,  la  succession  ne  se  partageant  pas 
en  ce  cas  par  souches,  mais  par  personnes,  la  donation  faite  au  second  mari 
est  en  ce  cas  réductible  à  la  part  qu'aura  dans  la  succession  celui  des  petits- 
enfants  qui  aura  la  moindre  part.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  1651, 
rapporté  par  Brodeau  sur  Louet,  let.  N.,  sommaire  3,  n<>  22,  et  par  Ricard 


*  Le  Code  n'admet  plus  de  sembla- 
bles renonciations.  (Art,  791 ,  C.  civ.) 

Art.  791  :  «  On  ne  peut,  même  par 
«  contrat  de  mariage ,  renoncer  à  la 
<c  succession  d'un  homme  vivant,  ni 
«c  aliéner  les  droits  éventuels  qu'on 


«  peut  avoir  h  cette  succession.  » 
'  Nous  n'admettons  plus  l'exhéré- 
dation :  il  y  a  des  causes  d'indignité; 
mais  l'indigne,  exclu  de  la  succession, 
ne  doit  pas  être  compté. 
*  11  en  est  de  même  aujourd'hui. 
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a: 


(3«  part.,  ch.  9,  gl.  3,  n<>  1274).  Néaijmoins  ce  dernier  prétend  que  îa  question 
avait  souffert  quelque  difaculté  ;  et  il  cite  {ibid.,  n<»  1272)  un  arrêt  au  par- 
lement de  Toulouse  (du  16  mai  1619),  qui  a  jugé  au  contraire  que  la  do- 
nation faite  au  second  mari  ne  devait  pas  être  réduite  à  la  part  que  l'un  des  petits- 
enfants  avait  dans  la  succession, mais  qu'elle  devait  se  mesurera  ce  que  ces  pe- 
tits-enfants y  avaient  tous  ensemble  ;  parce  qu'ils  n'y  venaient  tous  ensemole 
"u'au  lieu  de  leur  père,  fils  de  la  défunte.  Cette  raison,  que  Ricard  fait  servir 
Je  fonden>ent  à  cet  arrêt,  ne  me  paraît  pag  bonne.  Il  esi  faux  que  les  petits- 
enfants  viennent  en  ce  cas  au  lieu  de  leur  père  ;  ce  n'est  que  dans  les  cas 
auxquels  la  loi  établit  la  fiction  de  la  représentation,  qu'ils  viennent  au  lieu 
de  leur  père  qu'ils  représentent:  mais  dans  ce  cas-ci,  où  il  n'y  a  pas  lieu  à  la 
fiction,  de  la  représentation,,  ces  petits-enfants  viennent  de  leur  chef  ^  ils  ne 
représentent  pas  leur  père  :  on  ne  peut  donc  dire  qu'ils  viennent  au  lieu  de 
leur  père  :  car  venir  au  lieu  de  quelqu'un,  c'est  le  représenter  ^. 

S9SII.  Lorsqu'une  femme  ayant  ïés  enfants  d'an  préttédent  mariage,  a  passé 

successivement  à  différents  mariages,  et  qu'elle  a  fait  des  donations  à  Ses  se- 
cond, troisièriie  et  quatrième  maris,  il  n'est  pas  néeessaire,  pour  qu'il  y  ait  lieu 
à  la  réduction  de  l'éditi  que  la  donation  faite  à  l'un  desdits  maris^  excède  la 
part  de  l'enfant  le  moins  prenant  ;  il  suffit  que  toutes  ces  donations  excèdent 
ensemble  cette  part  ;  car  l'édii  ne  /lit  pas,  «  ne  peuvent  donner  à  chacun  de 
«  leurs  nouveaux  maris  »:  mais  il  dit,  «  ne  peuvenL  donner  «  àieun  nouveaux 
c(  maris  plus  qu'à  un  de  lews^  enfanls  »  :  ce  qui  signUie  qu'elles  ne  peuvent 
donner  à  tous  leurs  nouveaux  maris,  lorsqu'elles  en.  oni  eu. plusieurs,  phis  qne 
l'équivalent  de  la  {)art  de  l'enfant  le  moins  prenant*.  C'est  pourquoi,  si  une 
femme  avait  donné  à  son  second  mari  quelque  chose  qui  équivalût  à  cette 
part,  les  donations  faites.aux  autres  seraient  entièrement  nulles  ;  ayant  donné 
au  second  tout  ce  que  ja  loi  lui  permettait  de  donper  à  ses  nouveaux,  maris,  il 
ae  lui  restait  plus  rien  à  donner  aux  autres,  etc.  Ricard  {ibîà%y  n^  I3ûi}.. 


*  Nows  croyons  l'opinidn  de  Ricard 
préférable  à  celle  de  Pothicr  :  H  est 
évident  quesi  les  petits-eâfants  étaient 
seuls,  il  serait  tort  indifférent  d'exami- 
ner s'ils  viennent  de  leur  chef  ou  par 
représentation  :  mais  contonrant  avec 
une  personne  qui,  sans  être  enfhnt,  a 
cependant  droit  Si  ane  part  d'eniknt , 
il  est  évident  qu'ils  doivent ,  tous  en- 
semble, compter  pour  nn  j  ^ice  unius 
fungunlur,  leur  nombre  ne  p^ut  pas 
réduire  indéfiniment  la  portion  du  con- 
joint qui  a  droit  à  une  part  d'enfant. 
Dans  notre  législation  ,  la  question 
n'aura  un  intérêt  qu'autant  qu'ils  se- 
ront plus  de  trois,  car  le  conjoint  do- 
nateur ne  peut  disposer  de  plus  d'un 
quart. 

*  Le  Code  admet  que  chaque  con- 
joint successif  peut  recevoir  une  pari 
i'enfant  légitime  le  moins  prenant. 
Voilà  la  capacité  de  recevoir  dans  le 
conjoint  donataire  :  mail  voici  là  li- 


mite daM  le  nonjoint  donneur  :  «  Et 
«  sans  qae  ^  dans  fluenn  €âs  cbs  do- 
<(  NikTioivS  puissent  excéder  le  qU«-t 
«e  des  bietis;  »  Il  faot  res^cUër  ces 
deux  limités  ;  la  seconde  reçoit  Mn 
applidatioil  au  cas  6ù:  il  existe  un  ou 
tieux  enitMitS;  lorsqu'il  y  en  a  trois, 
les  deoxi  capaoUés  coïncident,  et  io^s- 
qu'il  y  en  a  plus  de  trois,  la  capacité  de 
recevoir  v^oià  senie  son  applieation. 
Cette  disposition  est  entièrement  dans 
l'intérêt  des  enfants  \  deux  idées  se 
sont  présentées  a  là  pensée  du  lé- 
gislateur., une  nrlncipale,^  qui  était 
ridée  de  l'édit  :  la  libéralité  peut  at- 
teindre une  part  d'enfant  ;  elle  est  con- 
servée pour  la  capacité  de  recevoir  : 
idée  secondaire  et  restrictive  de  la  pre- 
mière ,  lorsque  cette  part  d'enfant  se- 
rait 1*  moitié  ou  même  un  tiers,  le  lé- 
fjslaléur  n'a  pas  voulu  que  la  di^poni- 
ilité  pût  aller  jusque-là ,  il  l'à  limitée, 
dans  tous  les  cas,  à  un  quart. 
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par  VéÊH. 

S6lf.  Quoique  ce  ne  soit  qu'en  faveur  des  enfants  des  précédents  mariaffes, 
que  l'édU  a  ordonné  la  réduction  des  donations  faites  à  de  second!»  ou  ulté- 
rieure mariis,  ou  à  de  secondes  eu  ultérieures  femmes;  et  qu'en  conséquence, 
s'ils  solit  tous  prédécédës  sans  postérité,  il  n'y  ait  pas  lieu  a  l'édit,  comme  nous 
rayons  vu  eii  l'article  pécédent;  néanmoins,  lors(|ue  quelqu'un  des  enfants 
ou  petits-enfisinfs  des  pirécédents  mariages  a  survécu,  et  qu'il  y  a  eu  lieu  à  la 
réduction  de  l'édit,  ce  qui  doit  éire  rétranché  des  donations  faites  aux  seconds 
maris  ou  aux  secondes  femmes,  doit  appartenir  non-seulement  aux  enfants  des 
précédents  mariages,  en  faveur  desquels  la  loi  a  ordonné  ce  retranchement, 
mais  indistinctement  à  tous  les  enfants  de  la  donatrice  ou  du  donateur,  de 
quelque  mariage  qu'ils  soient  nés,  aussi  bien  à  ceux  des  seconds  et  ultérieurs 
mariages,  qu'à  ceu%  du  premier  mariage. 

C'est  la  jurisprudence  des  provinces  du  royaume  qui  ne  sont  pas  régies  par 
le  droit  écrit  ;  elle  a  suivi  en  cela  la  disposition  de  la  loi  Quoniam^  Cod.  de  Sec, . 
nu|7<.  ,t)référab1ement  à  la  nevelle  22,  chap.  27,  qui  l'avait  abrogée.  Cette  ju- 
risprudence, qui  nous  est  attestée  par  Ricard  et  par  tous  les  autres  auteurs,  est 
Ibndée  en  une  très  grande  équité  ;  les  biens  qui  sont  retranchés  de  la  donation 
faite  au  second  mari,  étant  les  biens  de  Ta  mère  commune,  tous  les  enfants, 
de  quelque  ipariage  qu'ils  soient  nés,  étant  autant  à  leur  mère  les  uns  que  les 
^tk'ëS^  ilis  j  doivent  avoir  un  droit  égaL 

Ée  ià  ii  suit  anèla  droit  de  faire  réduire  la  donation  faite  au  second  mari, 
ffVie  les  eniaais  au  aecood  mariage  n'auraient  m  avoir,  s'ils  eussent  été  seuls, 
et  ajoCaucun  àe  ceux  ûu  premier  lit  n'èàt  suvveeu,  est  ouvert  à  leur  profit  lors 


Plané  y  ft.  de  Bon.  pàs^  conL  iat. 

Delà  suit  q|ie,q«and  même  les  enfants  du  pr<emîer  mariage  négligeraient  ce 
droite  et  en  feraient  remise  à  leur  beau-^e,  les  enfants  du  second  mariage 
n'auraient  pas  moins  action  contre  leur  père,  peur  demander  leur  part  dans  ce 
q^i  a  été  ou  doit  être  retranché  de  la  donation;  car  les  eniante  du  premier 
mariage^  en  remettant  leurs  droits^  ne  peuvent  remettre  que  la  part  qui  leur 
appartient  dansée  i^tranchement,  et  non  celles  qui  appartiennent  aux  eafonts 
dn  second  mariage  :  Atrg*  Lv  10,  $  6,  fll  eod,  UL 

MH^  Pour  i|ue  h»  enfants,  soit  du  premier,  soit  des  autres  mariages,  puis- 
aenldenander  la  rôduetiwi,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient  héritiers  de 
lemrnièlre  qui  a  Mt  la  dtmallen  ;  car  leur  mère  ayant,  parla  donation  qu'elle 
»  Élite  à  son  sécoâd  mari,  mis  hors  de  ses  biens  tout  ce  qui  est  compris  dans  la 
éonaiton,  tout  ce  ^1  y  est  compris  ne  faisant  plus  partie  de  ses  biens,  lors  de 
^a  ibore^  ne  se  trouve  pas  dans  sa  succession,  il  n'est  donc  pas  nécessaire  qu'ils 
viennent  à  sa  succession  pour  avoir  ce  qui  doit  êu%  retranché  delà  donation; 
œ  n'est  pas  de  la  ioi  de»  sueoessieiis^  mais  seulement  de  l'édit  des  secondes 
noces,  qu'ils  tiennent  ce  retranchement.  C'est  pourquoi,  soit  que  tous  les  en<- 
fants  renoncent  à  la  succession,  soit  qu'il  y  en  ait  qui  Tacceptent,  et  d'autres 

aruger  ce  retranchement.  C'est  ce 
^  n^  1301  et  suiv.,  qui  cite  un  arrêt 


qui  y  renoncent,  ils  sont  tous  admis  à  partager  ce  retranchement.  C'est  ce 
qu'enseigne  Ricard  (3^  partr9.chb  9>  gl.  4)^  i 


>  Les  èàfaiflS  des  précSdènts  mariages  sont  la  cause  occasionnelle  de 
la  naissance  de  cr  droit. 
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du  4  juillet  1606,  qui  a  jugésuivani  son  opinion.  Renusson^  Traité  de  la  Coni" 
ffiunau<«^  part.  4,CDap.  3,  n''  80,  enseigne  la  même  chose  ^ 

On  opposera  peut-être  que  la  donation  faite  au  second  mari  est  nulle  jus- 
qu'à concurrence  de  ce  qui  en  doit  être  retranché,  la  femme  n'ayant  pu  vala- 
blement donnera  son  second  mari  plus  que  l'édit  ne  lui  permettait;  mais, 
dira-t-on,  si  la  donation  est  nulle  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  doit  en  être 
retranche^  une  donation  nulle  ne  pouvant  pas  transférer  la  propriété,  la  pro- 
priété de  ce  qui  doit  être  retranché,  n'a  pas  été  transférée  au  second  mari  ;  il 
est  resté  dans  les  biens  de  la  mère,  et  il  se  trouve  par  conséquent  dans  sa 
succession  :  il  faut  donc  venir  à  sa  succession  et  être  néritier,  pour  l'y  recueil- 
lir et  le  partager. 

Je  réponds  que  la  nullité  de  la  donation  faite  au  second  mari,  pour  ce  qui 
en  doit  être  retranché,  n'est  pas  une  nullité  absolue  qui  ait  empêché  la  trans- 
lation de  propriété  :  cette  nullité  n'est  qu'une  nullité  relative,  qui  n'est  éta- 
blie qu'en  faveur  des  enfants  :  la  propriété  de  tout  ce  qui  est  compris  en  la 
donation,  a  été  transférée  au  second  mari  ;  l'édit  donne  seulement  aux  en- 
i'ants  une  action  révoeatoire,  pour  faire  retrancher  de  la  donation  ce  que  leur 
mère  a  donné  de  plus  que  l'édit  ne  lui  perntettait. 

569.  Quoiqu'il  ne  soit  pas  nécessaire  de  venir  à  la  succession  pour  avoir 
part  au  retranchement,  et  que  ce  ne  soit  pas  à  titre  d'héritiers  que  les  enfants 
prennent  ce  retranchement,  mais  en  leur  seule  qualité  d'enfants,  néanmoins 
les  enfants  exhérédés  n'y  sont  pas  admis  ;  car  les  causes  qui  les  rendent  in  - 
dignes  des  biens  de  la  succession  de  leur  mère,  les  rendent  pareillement  in- 
dignes de  ceux-  ci  *.  Lorsqu'un  enfant  est  exhérédé  par  son  père  ou  par  sa 
mère,  il  est  exclu  de  tous  les  titres  auxquels  la  loi  l'eût  appelé  aux  biens  de 
son  père  ou  de  sa  mère.  Ce  n'est  pas  seulement  à  titre  d'héritier  qu'il  n'y 
peut  rien  prétendre  ;  il  n'y  peut  rien  prétendre  à  titre  de  douairier  :  par  la 
même  raison,  il  n'y  peut  rien  prétendre  en  vertu  de  l'édit  des  secondes  noces. 

590.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  des  filles,  qui,  dans  certaines  cou- 
tumes, sont,  parleur  mariage  et  la  dot  qu'elles  ont  reçue,  ne  fût-ce  qu'un  cha- 
pel  de  roses,  exclues  des  successions  de  leurs  père  et  mère  qui  les  ont  dotées: 
et  pareillementà  l'égard  decellesqui,  par  leur  contrat  de  mariage,  ont  renonce 
àlasuccession  en  faveur  de  leurs  frères. — Ricard,  ibid.yii^idOS  etsuiv.décide 
qu'elles  ne  doivent  pas  être  admises  à  partager  le  retranchement  ordonné  par 
redit  en  faveur  des  enfants;  et  il  établit  comme  principe  général,  que  quoiqu'il 
ne  soit  pas  nécessaire,  pour  y  être  admis,  de  venir  à  la  succession,  il  faut  au 
moins  être  capable  d'y  venir.  Sa  raison  est  que  l'édit  étant  fait  pour  réparer 
en  partie  le  préjudice  que  les  enfants  souffrent  de  la  donation  faite  au  second 
mari,  il  n'y  a  que  ceux  qui  souffrent  préjudice  de  cette  donation,  qui  doivent 
avoir  part  à  ce  retranchement  qui  en  est  la  réparation  :  or  il  n'y  a  que  les  en- 
fants qui  avaient  droit  de  venir  à  la  succession,  qui  souffrent  de  cette  dona- 
tion ;  donc  il  n'y  a  qu'eux  qui  doivent  être  admis  à  partager  ce  retranchement; 
et  tous  ceux  qui  n'ont  pas  droit  de  venir  à  la  succession,  n'y  doivent  pas  être 
admis.  H  appuie  sa  décision  par  l'exemple  du  douaire.  Toutes  ces  personnes 
qui  sont  exclues  de  la  succession  de  leur  père,  ne  peuvent  rien  prétendre  à 
titre  de  douaire  dans  ses  biens  ;  pourquoi  pourraient-elles  prétendre,  en  vertu 
de  l'édit  des  secondes  noces,  prendre  part  dans  les  biens  retranchés  de  la  do^ 
nation  faite  par  leur  père  à  une  seconde  femme  *  ? 


*  Nous  croyons,  au  contraire,  que 
CCS  biens  rentrent  dans  la  succession 
du  donateur,  au  moins  quant  aux  en- 
fants ,  et  qu'en  conséquence ,  il  faut 
que  les  enfants  acceptent  la  suc- 
cession pour  (aire  naître  ce  droit  et 


pour  participer  à  son    émolument. 

•  Cette  décision  n'est  pas  en  har- 
monie avec  la  précédente. 

*  Cette  question  ne  peut  s'élever 
aujourd'hui.  V,  art.  791,  C,  civ.,  ci* 
dessus,  p.  1^6,  note  1. 
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591.  11  reste  à  observer  qu'un  enfant  qui,  en  majorité,  du  vivant  de  sa 
mère,  aurait  approuvé  la  donation  faite  par  sa  mère  à  un  second  mari,  et  se 
serait  expressément  obligé  à  n'y  donner  jamais  aucune  atteinte,  même  dans 
Je  cas  auquel  elle  se  trouverait  excéder  ce  que  Tédit  permet  de  donner,  ne  lais- 
serait pas,  nonobstant  cette  approbation^  d'élre,  après  la  mort  de  sa  mère, 
recevableà  demander  le  retranchement  de  ce  que  cette  donation  contient  de 
plus  qu'il  n'était  permis  à  la  donatrice  de  donner  ;  et  si  le  second  mari  lui  op- 
posait l'approbation  qu'il  lui  avait  donnée,  l'enfant  répliquerait  que  cette  ap- 
probation est  présumée  avoir  éeé  extorquée  de  lui  par  sa  mère,  en  fraude  de 
redit,  et  qu'elle  ne  doit  par  conséqn*^*  être  d'aucun  effet.  Je  pense  pourtant 
qu'il  faudrait  que  l'enfant  se  pourvut*p:fr  lettres  de  rescision  *. 

JMais  si  l'approbation  n'a  été  donnée  que  depuis  la  mort  de  la  mère,  elle  est 
valable  :  il  est  permis  à  chacun  de  renoncer  à  son  droit. 

ART.  V.  —  Quelles  actions  ont  les  enfants  pour  demander  le  retran- 
cbement  ordonné  par  Tédity  et  comment  y  procède-t  on. 

599.  La  femme  qui  a  des  enfants  d'un  précédent  mariage,  transfère  à  son 
second  ou  autre  subséquent  mari  la  propriété  de  toutes  les  choses  à  elle  appar- 
tenant, qu'elle  lui  donne  ;  mais  elle  ne  la  transfère  et  ne  peut  la  transférer, 
qu'à  la  charge  du  retranchement  que  fera  l'édit,  lors  de  la  mort  de  la  femme, 
de  ce  dont  la  donation  se  trouvera  pour  lors  excéder  la  part  de  l'un  de  ses 
enfants  qui  aura  la  moindre  part  dans  les  biens  de  sa  succession. 

Le  second  ou  autre  subséquent  mari,  en  recevant,  à  cette  charge,  les  biens 
compris  dans  la  donation,  contracte  l'obligation  de  rendre  aux  enfants  cet  ex- 
cédant, dont  l'édit  ordonne  le  retranchement,  s'il  s'en  trouve  lors  de  la  mort 
de  la  donatrice. 

593.  C'est  la  loi  qui  forme  cette  obligation;  et  de  cette  obligation  naît  aux  en- 
fants envers  qui  elle  est  contractée,  une  action  qu'on  appelle  conduclio  ex 
legcy  pour  se  faire  rendre  cet  excédant. 

Cette  action  est  personnelle  réelle,  et  peut  être  intentée  contre  les  tiers 
détenteurs  des  biens  immeubles  compris  dans  la  donation,  dans  le  cas  auquel 
le  second  mari  les  aurait  aliénés,  soit  pour  le  total,  soit  pour  partie  ;  car  le 
second  mari  n^ayant  acquis  la  propriété  de  ces  biens  que  sous  la  charge  du  retran- 
chement ordonné  par  l'édit,  s'il  se  trouve  y  devoir  avoir  lieu  lors  de  la  mort  de 
la  donatrice,  lesdits  biens  se  trouvent  affectés  à  cette  charge,  et  à  l'exécution 
de  l'obligation  qu'il  a  contractée  par  rapport  à  cette  charge.  En  conséquence, 
suivant  le  principe  qu'on  ne  peut  transférer  à  d'autres  plus  de  droit  dans  une 
chose,  qu'on  n'y  en  a:  Nemo  plusjurisin  alium  transferre  polesl,  qmm  ipse 
habet  ,•  L.  54,  ff.  de  Reg.jur,  ;  lesecond  mari,  qui  n'a  le  droit  de  propriété  des 
immeubles  compris  dans  la  donation,  qu'à  la  charge  du  retranchement  ordon- 
né par  redit,  ne  peut  le  transférer  qu'à  cette  charge,  à  ceux  qui  les  acquièrent 
(le  lui  :  ces  biens  ne  peuvent  passer  qu'avec  cette  charge  et  avec  celte  affecta- 
tion, à  tous  ceux  à  qui  ils  passent;  lesquels,  par  conséquent,  en  leur  qualité  de 
détenteurs  desdits  biens,  sont  tenus  de  l'action  qu'ont  les  enfants  pour  l'exé- 
cution de  cette  charge  *. 


^  Ce  serait  faire  un  pacte  sur  une 
succession  non  ouverte,  ce  que  le  Code 
ne  permet  pas.  (Art.  1130,  2<>  alinéa, 
C.  civ.) 

Art.  il30  :  «  Les  choses  futures 
«  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation. 
"  —  On  ne  peut  cependant  renoncer 
«  à  une  succession ,  même  avec  le  con- 


te sentement  de  celui  de  la  succession 
«  duquel  il  s'agit.  » 

«  Toutefois  nous  croyons  que  cette 
action  ne  peut  pas  être  plus  favorable 
que  l'action  en  réduction  pour  les  ré- 
serves ,  et  qu'il  faudrait  appliquer  par 
analogie  l'art.  930,  C.  civ. 

Art.  930  :  «  L'action  en  réduction  ou 
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694.  On  peut  àiî^sl  dbniier  aux  enfants,  potlt  la  reTendlcatfon  de  h  jat* 
tîon  qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit,  une  action  tesbisoite,  Utilis  in  reih 
car,  lorsque  la  donation,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice,  se  trouve  eiccéder  & 
part  de  Fenfant  le  moins  prenant  dans  les  biens  de  sa  succession,  cette  doria* 
lion  est,  polestate  legis,  rescindée,  jusqu'à  concurrence  de  cet  excédant,  att 
profit  des  enfants  :  en  conséquence  la  loi  dépoiiille  le  second  itiari  de  tU  pro- 
priété des  choses  données  jusqu'à  concurrence  de  cet  eïcédant»  et  Tattribuè 
aux  enfants.  .  u,».   ,-i 

J'ai  appelé  cette  action  utilit;  car  spUui  la  subtilité  des  principes  de  droit, 
le  domaine  des  choses  ne  passant  d'mè^^^sonne  k  une  autre  que  par  la  tradi- 
tion et  la  possession;  quoique  la  donation  faite  an  second  mari  soit  rescindée 
par  la  puissance  de  la  loi,  jusqu'à  concurrence  de  ,ce  (qu'elle  excède  la  {)ari  de 
l'enfant  le  moins  prenant,  le  second  mari,  tant  qu'il  demeure  en  possession  de 
tous  les  biens,  continue  d'être,  secundùm  subliliialem  jurû,  le  propriétaire 
de  cet  excédant,  quoique  yam  sine  causa  et  lUulo;  et  pour  que  les  enfants, 
secundùm civilem  ralionem,  deviennent  propriétaires  en  sa  place  de  cet  excé- 
dant, il  faut  que  le  second  mari  en  soit  dépouillé,  et  que  les  enfants  en  soient 
saisis.  Les  enfants  ne  peuvent  donc,  secundùm  sublilUalem  juris,  poursuivre 
la  restitution  de  la  portion  qui  doit  être  retranchée  à  leui*  profit,  que  parla 
voie  d'une  action  personnelle,  telle  que  l'action  condiclioex  lege,  aontnous 


aussitôt 

^« ..  j — --.^^ ,  ^-  ^ ^„ s  enOanU 

comme  devenus  déjà  propriétaires  de  la  portion  dans  les  biens  donnés,  aue 
redit  veut  être  retranehée  à  leutproût»,  et  leur  donner  en  cox^équence  IWiou 
utilis  in  rem,  pour  la  revendiquer  ^. 

H  n'importe,  au  i'dsteyque  raetioo  ^'onileftenfimlsiiettr  Airef^trandier,  à 
leur  profit,  de  la  donation  faite  a«  aeeond  mari^  ce  f^i^U  y  a  d'^xeessif,  soit  wub 
action  personnelle  réelle,  condictio  ex  le§e<,9VL  une  aoUiMi  uUliê  in  rem;  l'une 
et  l'autre  ont  le  même  effet  ;  et  dans«otr«  pratkiHe  fiMi^ise  on  fait  peu  d'at- 
tention aux  noms  des  aetiods  K 

59 ft.  Cette  action,  quelle  qu'allé  Mi,  ti$t  t^vèrte  ^k  inorlde  k  Kttihie 
qui  a  fait  la  donation  a  son  second  itiari,  où  par  la  mort  de  rfioinme  qnl  si  fiiii 
la  donation  à  sa  seconde  femme. 

Pour  juger  si  elle  procède  et  s'il  y  a  lieu  au  retranchement  de  la  donation, 
et  jusqu'à  quelle  concurrence,  il  faut  liquider  la  succession  de  la  mère  4  bAce 
une  estimation  de  tous  les  biens  meubles  et  immeubles  dont  elle  est  composée; 
et  liquider  à  quelle  somme  monte  la  part  de  l'enfant  qui  y  prend  le  moins  ;  la- 
quelle doit  servir  de  mesure  à  la  donation  iàiie  au  second  mari. 

Cette  estimation  doit  se  faire  avec  le  seeond  mari^  qui  a  intérêt  qoeiesbîe&s 


n  revendication  pourra  être  ei^eroée 
«  par  les  héritiers  contre  les  tiers  dé- 
«  tenteurs  des  immeubles  faisant  partie 
((  des  donations  et  aliénés  par  les  do- 
((  nataircs,  de  là  même  manière  et  dans 
<(  le  même  ordre  que  contre  les  dona- 
u  taires  eux-mêmes,  et  discussion  préa- 
«  lablement  faite  de  leurs  biens.  Cette 
ff  action  devra  être  exercée  suivant 
«  Tordre  des  dates  des  aliénations,  ed 
«  commençant  par  là  plus  récente.  » 
«L'art.93tf,C.  civ.,  dit  :  «  Vaclîon  en 


A  rédueUidn  0»  rebeiMcàtion^  Bte.^» 
mais  elle  a  ses  conditions  légales,  indi- 
quées par  lejnême  article.  F.  ci-dessus. 
*  Cela  est  bien  vrai,  et  si  Polhier 
vivait  aujourd'hui,  il  trouverait  bien 
étrange  que  l'étude  du  droit  romain , 
qui  ne  devrait  être  que  Tauxiliaire  du 
droit  français,  fût  réduite  à  peu  près  à 
composer  et  décomposer  des  formules 
d'actions,  in  rem,  inpersonam,  Èlriett 
juriSy  bonœ  fidei,  aroiirariiB,  injus^ 
in  faclum ,  elc» 
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de  eet4e  suceessioh  ne  soient  pas  estimés  au-dessous  de  leur  juste  valeur;  ce 
<)ui  pcéjnaiGierait  à  sa  dQnatian>  et  la  diminuerait  plus  cju'elle  ne  doit  l*élre, 
puisqu'ellese  mesure  sur  fô  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans 
cette  succession>  G^est  pourquoi,  si  Testimation  avait  été  faite  sans  lui^  il  se- 
rait  bien  tonde  à  demander  urq  nouveUe  estimation. 

On  doit  ensuite  estimée  les  biens  dont  est  cdmf^osée  la  donation  faite  an  se- 
cond mari,  qu'on  prétend  sujette  à,  réduction,  pour  juger  si  cette  donation 
excède  le  montant  de  la  valeur  dé  l'a  part  de  l'enfant  4^1  a  là  moindre  part 
dans  la  succession. 

5':fil.  CeD  estimations  se  font  ea  égare)  à  la  valeur  des  choses,  au  temps  d« 
l'ouverture  de  la  succession  ;  bien  entendu,  p^ourvu  qite  ce  ne  soit  pas  par  la 
faute  du  second  mari  donataire  qju'elles  ont  été  détériorées.  Par  exemple,  si  la 
iiemme  avait  donné  entre-vifs  à  son  second  mari  un  héritage^  et  que  depuis  la 
donation  la  plus  grande  partie  des  terres  qui  en  dépendent,  ait  été  ensablée 
par  une  inondation,  ce  qui  en  a  considérablement  diminué  la  valeur  ;  pour 
juger  si^  et  de  combien^  k  donation  excède  la  part  d'enfant,  et  si,  et  |)our  com- 
bien, il  y  a  Keu  à  la  réduction^  cet  bérita^ç  ne  sera  pas  estimé  eu  égard  à  ce 
qu'il  valait  lors  de  la  donation  qui  en  a  été  faite  au  second  mari,  mais  eu  égard 
à  ce  qu'il  vaut  lors  de  la  mort  de  la  femme  ^ 

La  raison  est  que  lé  droit  que  l'édit  donne  aux  enfants,  est  une  réparation 
d'une  partie  du  préjudice  que  la  donation  faite  au  second  mari  leur  cause  dans 
h,  succession  de  leur  mère.  L'édit  ne  permet  pas  que  la  donation  leur  préjudi-, 
cie  au  del^  de  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  la  succession. 
Le  préjudice  que  cause  la  donation  aux  enfants  dans  la  succession  de  leur 
mère,  consiste  en  ce  que  les  héritages  compris  dans  la  donation,  ne  se  trouvent 
pas  dans  la  succession  de  leur  mère,  aii  lieu  qu'ils  s'y  trouveraient,  s'ils  n'a- 
yaient  pas  été  donnés.  La  valeur  de  ce  préjudice  consiste  donc  dans  la  valeur 
de  ces  héHiages  au  temps  de  cette  succession,  çiui  auraient  augmenté  d'autant 
fa  succession,  et  non  dUns  la  valeur  qu'il»  avaient  au  tèttips  de  là  âonàtîoii; 
l'estimation  doit  donc  s'en  faire  en  égard  À  é^  qu'ilâ  valaient  du  ttntps  de  la 
succession. 

Par  exemple,  supposions  <iu'au  temps  de  la  donation,  Phéritîage  donné  an 
Second  mari,  eût  été  de  lé  valeur  de  trente  ttlille  livres  ;  que  par  l'acfcidont  de 
l'ensablement,  il  se  trouve  réduit  à  la  valeur  de  huit  mille  livres  ;  il  est  évident 
^de  la  donation  n'a  pas  causé  aux  enfants  «n  préjudice  de  trente  mille  livres, 
mais  seulement  uri  préjudice  de  huit  mille  Kvrei»;  car,  quand  même  la  dona^ 
tion  n'aurait  pas  été  faite,  l'accident  de  l'ensablement  des  terres  n'en  serait  pas 
moins  arrivé;  l'héritage  n'en  aurait  pas  moins  été  réduit  à  la  valeur  de  huit 
mille  livres.  La  succession  ne  se  trouve  donc  privée,  par  la  donation,  que  de 
huit  mille  livres. 

Si  c'était  par  la  faute  du  donataire  que  i'Iiéritage  eût  été  dégradé,  il  ne  de« 
vrait  pas  être  estimé  eu  égard  seulement  à  l'état  de  dégradation  lors  de  Fou- 
verture  de  la  succession  de  la  donatrice,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaudrait^  si 
les  dégradations  n'avaient  pas  été  faites.  Par  exemple,  si  l'héritage  qui  a  étd 


*  Il  faudrait  procéder  ati}6!]^d'hui  de 
la  même  manière  ;  et  ee  que  dit  ici 
Pbthier  est  un  bon  eommentafire  de  ces 
expressions  de  Tari.  922^  €.  oiv.  :  «D'à- 
a  près  leur  étal  à  l'époque  des  dona- 
<i  lions  et  leur  valeur  au  temps  du  dé- 
«  ces  du  donateur,  » 

zVrt.  9i2  :  «  La  réduction  se  déler- 
<t  mine  en  fm^iant  une  masse  de  tous 
«  les  biens  existants  au  décès  du  dona- 


«  leMT  eu  testateur.  On  y  réunit  ficli- 
«  venrent  ceux  dont  il  a  été  disposé 
«  par  donations  entre-vifs,  d'après  leur 
«  état  à  l'époque  des  donations  et  leur 
((  valeur  au  temps  du  décès  du  dona* 
«  teur.  On  calcule  sur  tous  ces  biens^ 
«après  en  avoir  déduit  les  dettes, 
«  quelle  est,  eu  égard  à  la  qualité  des 
u  héritiers  ^u'il  la^sse^  la  quotité  dojit 
«  il  a  pu  disposer.  » 
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donné  au  second  mari,  lequel,  par  les  dégradations,  n*est  que  de  la  valeur  de 
huit  mille  livres,  eût  été,  sans  lesdites  dégradations^  de  valeur  de  quinze  mille 
livres,  il  doit  être  estimé  cette  somme  de  quinze  mille  livres  :  car,  si  la  dona- 
tion n'avait  pas  été  faite ,  on  doit  présumer  que  la  donatrice  eût  conservé 
en  bon  état  son  héritage^  et  que  cet  héritage  se  serait  trouvé  être  dans  la 
succession,  de  la  valeur  de  quinze  mille  livres.  La  donation  a  donc  fait  en 
ce  tas  aux  enfants  un  préjudice  de  quinze  mille  livres  dans  la  succession. 

599.  Vice  versa,  lorsque  l'héritage  donné  au  second  mari  a  augmenté  de 
valeur,  il  doit  être  estimé,  non  eu  égard  à  ce  qu'il  valait  au  temps  de  la  dona- 
tion, mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaut  au  temps  de  la  succession.  Par  exemple,  si 
une  femme  a  donné  à  son  second  mari  une  maison  dans  une  petite  ville,  qui 
ne  valait  que  trois  mille  livres  lors  de  la  donation,  laquelle,  au  moyen  des  ma- 
nufactures qui  s'y  sont  établies,  ^t  qui  y  ont  fait  augmenter  les  loyers  des  mai- 
sons, se  trouve  être  de  valeur  de  cinq  mille  livres  au  temps  de  la  mort  de  la 
donatrice,  celte  maison  doit  être  estimée  cinq  mille  livres;  car  la  donation  fait 
aux  enfants  un  préjudice  de  cinq  mille  livres  dans  la  succession  de  leur  mère; 
puisque,  si  elle  n'eût  pas  été  faite,  celte  maison  se  trouverait  dans  la  succes- 
sion, et  les  enfants  trouveraient  dans  la  succession  une  valeur  de  cinq  mille 
livres  de  plus  qu'ils  n'y  trouvent. 

599.  Lorsque  c'est  par  des  impenses  utiles  que  le  donataire  a  faites  sur 
riiéritage,  que  le  prix  s'en  trouve  augmenté  lors  de  la  mort  de  la  donatrice, 
l'héritage  ne  doit  être  estimé  que  ce  qu'il  vaudrait,  si  ces  impenses  n'eussent 
*  pas  été  faites,  et  qu'il  eût  été  laissé  au  même  état  auquel  il  était  lors  de  la  do- 
nation ;  car,  si  la  donation  n'avait  pas  été  faite,  il  se  serait  trouvé  dans  cet  an- 
cien état  dans  la  succession,  et  la  succession  n'eût  été  augmentée  que  de  la 
valeur  qu'il  aurait  eue  étant  dans  cet  ancien  état.  La  donation  ne  fait  donc 
préjudice  que  de  cette  valeur. 

599.  Lorsque  ce  sont  des  impenses  nécessaires  qui  ont  été  faites  par  le 
second  mari  sur  l'héritage,  il  ne  doit  être  estimé  que  sous  la  déduction  desdi- 
tes impenses  :  car  ces  impenses  étant  supposées  nécessaires,  si  la  donation 
n'eût  pas  été  faite,  la  donatrice  eût  été  obligée  de  les  faire  ;,  la  somme  qu'elle  y* 
aurait  employée  se  trouverait  de  moins  dans  sa  succession  ;  c'est  pourquoi 
l'héritage  n'aurait  augmenté  sa  succession  que  sous  la  déduction  de  cette  somme 
qui  s'y  serait  trouvée  de  moins. 

Nous  n'entendons  parler  que  des  grosses  impenses  ;  celles  d'entretien  sont 
une  charge  des  fruits  que  le  donataire  perçoit,  et  il  ne  peut  les  répéter. 

590.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent,  doit  s'observer,  soit  que 
le  second  mari  ait  conservé  l'héritage  qui  lui  a  été  donné,  soit  qu'il  l'ait  aliéné  : 
on  doit,  en  l'un  et  l'autre  cas,  l'estimer  eu  égard  à  la  valeur  qu'il  a  au  temps 
de  la  succession,  quoiqu'elle  soit  au-dessus  ou  au-dessous  du  prix  qu'il  l'a 
vendu  ;  car,  soit  qu'il  ait  conservé  cet  héritage,  soit  qu'il  Tait  vendu,  la  dona- 
tion fait  également  préjudice  aux  enfants  dans  la  succession  de  leur  mère,  de 
la  valeur  présente  de  l'héritage,  qui  s'y  serait  trouvé,  s'il  n'avait  pas  été  donné 
au  second  mari. 

Ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  des  impenses  utiles  ou  nécessaires,  a  pa- 
reillement lieu,  soit  qu'il  ait  aliéné  l'héritage,  soit  qu'il  l'ait  conservé. 

591.  Si  néanmoins  la  vente  que  le  second  mari  a  faite  de  l'héritage  oui 
lui  a  été  donné,  était  une  vente  forcée  que  la  donatrice  eût  pareillement  été 
obligée  de  faire,  putà,  pour  une  cause  d'utilité  publique,  ou  pour  une  cause  de 
réméré,  auquel  l'héritage  était  sujet  ;  il  est  évident,  en  ce  cas,  qu'il  n'y  aurait 
pas  lieu  à  reslimalion  de  cet  héritage,  et  qu'on  ne  comprendrait  dans  l'esti- 
mation de  la  donation  faite  au  second  mari,  que  la  somme  qu'il  a  reçue  ou  qui 
lui  est  due  pour  le  prix  de  la  vente  forcée  qu'il  en  a  faite  :  car,  quand  même 
la  donation  n'aurait  pas  été  faite,  il  ne  se  serait  trouvé  de  plus  dans  la  succea- 
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8ion  de  la  donalrice,  que  cette  somme  pour  laquelle  elle  aurait  été  pareille- 
ment obligée  de  le  vendre. 

599.  Il  en  est  des  rentes  de  même  que  des  héritages  :  une  rente  qu'une 
femme  a  donnée  h  son  second  mari,  doit  s'estimer  eu  égard  à  la  valeur  qu'elle 
a  lors  de  la  mort  de  la  donalrice,  plutôt  qu'eu  égard  à  la  valeur  qu'elle  avait 
lors  de  la  donation.  Par  exemple,  si  la  rente  qui  a  été  donnée  était  d'une  va- 
leur moindre  que  son  capital,  lors  de  la  donation,  parce  que  la  solvabilité  du 
débiteur  de  la  rente  était  alors  suspecte,  et  que  depuis,  le  débiteur,  par  des 
successions  qui  lui  sont  échues,  étant  devenu  riche,  la  rente  se  trouve,  lors 
de  la  mort  de  la  donatrice,  de  la  valeur  de  son  principal,  elle  sera  estimée 
suivant  cette  valeur. 

Vice  versa,  si  la  rente,  qui,  lors  de  la  donation,  était  de  la  valeur  de  son 
capital  se  trouve,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice,  par  le  renversement  de  la 
fortune  du  débiteur,  ou  par  quelque  autre  cause,  n'être  plus  de  la  valeur  de 
son  capital,  elle  ne  sera  estimée  que  ce  qu'elle  vaut  alors,  pourvu  que  ce  ne  soit 
pas  par  la  faute  du  donataire  ou  de  ses  successeurs,  qu'elle  soit  diminuée  de 
valeur;  puià,  pour  avoir  laissé  perdre  les  hypothèques  de  cette  rente,  faute  de 
s'être  opposé  aux  décrets  des  héritages  hypothéqués ,  ou  d'avoir  interrompu 
la  prescription. 

Lorsque  la  rente  a  été  remboursée,  on  comprend  dans  l'estimation  de  la 
donation  le  prix  que  le  second  mari  a  reçu  pour  le  rachat.  Si,  après  la  discus- 
sion des  biens  du  débiteur,  le  second  mari  n'a  pu  venir  utilement  en  ordre^ 
que  pour  une  partie  du  capital,  sans  qu'il  y  ait  de  sa  faute,  on  ne  comprendra 
dans  l'estimation  de  la  donation  que  la  somme  qu'il  a  reçue  ;  car^si  la  dona- 
tion n'eût  pas  été  faite,  la  donatrice  n'aurait  pareillement  pu  recevoir  que  celfë 
somme  :  donc  le  donataire  n'a  fait  préjudice  aux  enfants  dans  la  succession 
de  la  donalrice  que  de  cette  somme. 

593.  Si  le  second  mari,  lors  de  l'ordre,  était  créancier  non-seulement  du 
principal  de  la  rente  qui  lui  a  été  donnée,  mais  de  plusieurs  arrérages  courus 
depuis  la  donation;  ce  qu'il  a  reçu  à  l'ordre,  doit  se  répartir  par  proportion, 
tant  sur  le  capital  de  la  rente  qui  lui  appartient  h  la  charge  de  la  réduction  de 
redit,  que  sur  les  arrérages  qui  lui  appartiennent  parfaitement,  et  qui  ne  sont 
pas  sujets  à  cette  réduction. 

Par  exemple,  s'il  était  créancier  de  dix  mille  livres  pour  le  capital  de  la 
rente,  et  de  cinq  mille  livres  pour  les  arrérages,  ce  qui  fait  en  total  quinze 
mille  livres,  et  qu'il  n'ait  reçu  à  l'ordre  que  sept  mille  cinq  cents  livres,  qui 
est  la  moitié  de  cette  somme,  il  doit  être  censé  en  avoir  reçu  cinq  mille  livres 
pour  la  moitié  de  son  principal,  et  les  deux  mille  cinq  cents  livres  de  surplus 
pour  la  moitié  de  ses  arrérages.  C'est  pourquoi,  dans  l'estimation  qu'on  fera  de 
la  donation  qui  lui  a  été  faite  de  cette  rente,  on  ne  portera  que  la  somme  de 
cinq  mille  livres,  comme  n'ayant  reçu  que  cette  somme  sur  le  capital  de  cette 
rente*. 

584.  Le  principe  que  nous  avons  établi  jusqu'à  présent,  «  que,  pour  régler 
si,  et  jusqu'à  quelle  concurrence  ,  la  donation  faite  au  second  mari  doit  souf- 
frir réduction ,  on  doit  eslioier ,  eu  égard  au  temps  de  la  mort  de  la 
donatrice,  tant  les  biens  compris  dans  la  donation,  que  ceux  de  sa  succession,» 
est  confirmé  par  le  texte  de  la  novelle  22,  cap.  28,  où  il  est  dit  :  Tempus  il- 
lud  considerandum  est  quo  binuhus  moritur,  et  porlionem  indè  sumendam, 
et  secundùm  eam  id  quod  plus  est  contemplantes,  au  ferre  quod  transcendit, 
oportet,  et  filiis  applicare;  in  omnibus  lalibus,  non  ab  inilio  donatione  aut 
scriplurâ  respiciendâ,  sed  qui  vocatur  eventus  considerandus  est. 

595.  Gomme  c'est  au  temps  de  la.  mort  de  la  donatrice  que  le  droit  qu'ont 
les  enfants  de  demander  la  réduction  dé  la  donation  faite  au  second  man,  de« 


*  Tous  ces  principes  sont  encore  applicables. 
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vient  ouvert,  il  s'ensuit  que  c'est  précisément  h  ce  temps  qu'on  doit  avoir  égard 
pour  juger  s'il  y  a  lieu  à  la  réduction  de  Tédit,  et  jusqu'à  quelle  concurrence  j 
c'est  pourquoi  on  doit  estimer  Thérilage  précisément  eu  égard  à  la  valeur  qu'il 


Par  exemple,  si  l'héritage,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice,  qui  a  donné  ou- 
yeHure  au  droit  des  enfants,  élaitde  valeur  dé  vinct  mille  livres,  et  la  portion 
de  r^pfant  lé  moins  prenant  dans  la  succession,  de  la  valeur  de  quinze  mille 
livres;  quoique  par  Une  inondation  survenue  depuis  la  mort  de  la  donatrice, 
qui  aj^nsaUp  une  parti^î  des  terres  de  cet  héritage,  il  ne  soit  plus  que  de  la 
iraïejiir  de  dix  mille'livres,  qui  est  au-dessous  dç  celle  de  la  portion  de  l'enfant, 
néanmoins  on  doit  considérer  la  valeur  de  vingt  mille  livres  qu'il  avait  au  temps 
de  la  mort  de  la  donatrice,  quj  est  d'un  quart  plus  forte  que  celle  de  la  part 
d'enfant;  et  en  conséquence  les  enfants  doivent  avoir  le  droit  de  demander  le 
retranchement  à  leur  profit  du  quart  de  cet  héritage.  Le  droit  de  demander 
ce  retranchement,  qui  est  ne  et  acquis  siux  enfants  lors  ^e  la  ntort  de  la  do- 
natrice, ne  peut  pas  leur  être  ôté  :  toute  la  perte  que  doit  leur  causer  l'acci- 
dent survenu  à  l'iiéritaige  depuis  l'ouverture  de  leyr  drpit,  ç'^st  qi^e  le  quart  de 
cet  héritage  dont  ils  ptit  droit  de  demander  le  retranchement,  et  qui  valait 
lor§  cinq  mille  livres.,  ne  y^ut  plijs  que  deux  raille  cinq  cents  livrés  *. 

f^^O.  Après  que,  par  la  liquidation  de  la  succession  de  la  femme  qui  a  fait 
une  donation  à  son  inan,'«tde  |â  pôrtjon  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans 
c^te  siicc^ssion,  et  par  l'estimation  de§  biens  compris  dans  la  donation,  on  a 
reci^u^nu  de  conMen  cette  dqnation  excède  le  montant  de  là  sart  d'enfont, 
pùlà^  d^uné  moitié,  d'un  tiers,  d'un  quart;  les  l^iens  cpmpris  en  la  donation  se 
trp^y^pt  en  ce  cas  commuas  entre  les  ^pfants  pour  la  portion  qui  en  doit  être 
retranchée  a  leur  profit,  et  le  fécond  mari  pour  }^  surplus,  on  doit  procéder 
eqtre  le  second  mari  et  les  enfants  au  partage  de  ces  biens,  par  lec^uel  par- 
tage on  délivre  aux  enfants,  en  biens  de  (adiie  dôijaiioq,  ta  portion  ([ui  en  doit 
être  retrancbée  à  leur  pro0t,  et  on  (ai^e  le  iurpfqs  aji  second  mari. 

Si  les  biens  qu'on  assigne  par  ce  partage  aux  ei^fants  pour  la  portioD  qui 
doit  être  distraite  ^  leur  profi^,  ei^cèdei^t  le  montant  ^e  cette  portion,  on 
charge  ces  biens  d'un  retour  envers  le  secpiid  mar|i  et,  viceversà^  si  ces  biens 
ne  remplissent  pas  entièrement  les  enfants  de  la  porfion  fui  doit  être  retran  < 
chée  k  leur  profit,  oii  charge  d'ua  retour  envers  eu^  c^uif^  qui  sont  restés  au 
second  mari. 

Le  second  ma^ri  et  l«es  enfants  contractent  réciproqiieiji^epl  rot)l|gaiioi^  de  ga- 
rantie que  fpr^e  le  ]^TVàg^  entre  des  copartageants. 

Lorsque  da^is  une  donation^  dopt  i^qe  jf^hjp)^  dpi^  ^tre  retranche  au  profit 
des  enfants,  il  n'y  a  qu'un  héritage  qui  ne  peut  être  commodément  partagé 
entre  )^  enli^^  pjour  la  portioa  qni  ep  doit  être  r^ranchée,  et  le  second 
rnarj  ppv^r  )e  surplus,  chacune  des  partie^  peut  en  ce  ci^s  demander  la  licita- 
tion. 

Slf^7.  Les  fruits,  tant  civils  que  naturels.,  des  béritages  compris  dans  la  do- 
nation, et  qui  ont  été  perçus  depuis  le  jour  du  décès  de  la  donatrice,  jo«r 
auquel  le  droit  des  enfants  a  «été  ouvert,  appartiennent  auxdits  enfants  pour  la 
portion  desdits  biens,  qui  doit  ê4re  retranchée  à  leur  profit  :  le  inar|  qi^j  ^  perçu 
ces  fruits  ayant  le  partage  ou  la  licitation,  leur  en  doit  faire  raisoq,  de^li^ 
impemis^. 

Atff .  l^  partioQiiui  doit  être  r0tranpiiée  de  |^  d^ati^,  p^  être  deman- 

^  Ils  supportent  leur  part  de  la  perte.  Imodiflcation  portée  en  l'art.  928,  G.cîv. 
»  Il  faut  admettre  cette  règle  avec  la  I    Art.  928  :  «  Le  donataire  restituera 
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dée  même  dans  les  biens  possédés  par  desTtiers  détenteurs,  et  que  le  second 
mari  a  aliénés  par  des  aliénations  volontaires  ;  les  enfants  ont,  pour  cet  elTet, 
contre  ces  tiers  détenteurs,  une  action,  comme  nous  Tavons  vu  supra.  Néan- 
moins, lorsque  le  mari  n'a  aliéné  qu'une  partie  des  biens  compris  dans  la  do- 
nation, et  que  dans  ceux  qui  lui  son|  restés,  il  s'en  trouve  suffisamment  pour 
remplir  les  enfants  de  la  portion  entière  qui  doH  être  retranchée  de  la  dona- 
tion; ii  leur  profit,  il  est  équitable,  en  ce  cas,  pour  éviter  les  recours  de  garan- 
tie et  les  dommfages  et  intérêts  qu'auraient  à  prétendre  ces  tiers  acquéreurs 
«ontre  le  second  mari,  que  les  enfants  soient  remplis  dans  les  bien^  restés  au 
second  niarij,  de  la  portk>n  qifî  doit  être  retranchée  k  leur  profit,  et  quils  ne 
soient  pas  éeeutésii  rien  demander  aux  tiers  détenteuf^. 

Lorsque  les  enfantç  sont  obligés  de  se  ppurvpir  contre  les  tiers  détenteurs^ 
parce  qu'il  ne  reste  pas  au  second  mari  une  quantité  suffisante  des  biens  com- 
pris en'  la  donatiQn  pour  les  remplir  ^  j  si  ces  tiers  détenteurs  ont  accjuis  sans 
connaissance  de  fa  charge  ai  laquelle  ces  biens  étaient  sqjets,  étant  posses- 
seurs de  bonne  foi,  ils  p^  sont  tepus  des  fruit$  de  b  portion  dont  on  de- 
mande le  retranchement,  que  depuis  la  demande  dpnpiée  contre  eux;  sauf 
aux  enfants  ^  se  pourvoir  pour  ceux  perçus  ayan^  U  demande,  et  depuis  le  dé- 
cès de  leur  mère,  contre  le  second  mari,'  qui  en  est  tenu  per$>onneIleipent. 

fk^9^  Tout  ce  4^e  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  de  l-estimaiion  qui  dqit  se 
fî^re  de  la  valeur  dont  sont  les  biens  compris  dans  la  donatiop  au  temps  de  la 
paort  de  la  donatrice,  ^  partage  qui  doit  s'en  faire  entr«  les  enfants  et  le  se- 
cond mari,  et  de  TaOïoii  contre  fbs  tiers  détenteurs,  n'a  lieu  que  Iprsque  ce 
sont  des  biens  immeubles  i)ui  ixpt  été  donnée  au  second  marL  Lorsque  p'est 
ne  l'argent,  des  marcbandises  ou  d'autres  meubles  qui  ont  ét^  dionnè^,  sj  la 
jçomme  donnée,  ou  celle  à  laquelle  montait,  lors  de  |a  donation^  le  prix  désuets 
iflonnës,  se  trouve,  lors  de  rouyerturede  ta  succession  de  1^  inère,  excéder  la 
yaleur  de  la  part  de  feulant  le  moins  prenant,  les  enfants  sont  créanciers  du 
second  mari  pour  la  restitution  de  cet  excédant;  leur  créance  n'est  aq'une 
simple  créance  d'une  sonime  d'argent  contre  le  second  mari,  avec  hypolbèque 
èpr  ses  biens  *,  du  jopr  de  la  donation,  par  laquelle  il  est  censé  s'éire  tacite- 
ment obligé  lu  ïa  restitution  de  cet  excédant.  Les  enfants  n'ont  aucune  action 
contre  les  tiers  détenteurs  d'aucuqs  des  meubles  compris  dans  la  donation,  et 
amenés  par  le  ^second  inari  ;  ils  ont  seulement  un  privilège  sur  ceux  qui  sont 
restés  en  oAture  $iu  second  mari,  pour  la  créance  de  la  somme  d'argent  qu'il 
leur  doit". 


«  les  fruits  de  ce  qui  excédera  la  por- 
te x\im  disponit^le,  à  compter  du  io«r 
«  du  décès  du  donateur,  si  la  demande 
<f  en  réduction  a  été  faite  dans  l'année  ; 
fc  sinon,  du  i0»r  de  te  de«»Q(te.  » 

'  L'art.  93Q,C.fiiv*  (F.ci-des^is, 
p.%5«nQl)eSd»  limUe  encore  davan- 
tage l'exercice  de  l'aetton  eonfre  les 
tiers  détenteurs ,  putsc^u'il  exige  dis- 
490fia0B  pré^kM»  des  biens  persoimels 
4Ddûi»it»ii!e. 

I  C'eM  ua  dMît  dre  cnteee  di^n- 
iliil  de  ^  Sttiiscessioia  de  la  leaiœ  e  eosine 
«m  Mwéy  «I  la  géiiéralili  des  tenues 


de  l'ait.  â4^,€.  civ.,  fermet  d'y  appli- 
quer t'bvpoibèque  légale. 

Art.  2121  •  «  Les  droits  et  créances 
«  auxquels  l'hypothèque  légale  est  attri- 
#  buée,  lèonU-^Cm^  4^$  femmes  ma- 
«  riéesy  sur  tes  him$  de  leur  vmH  ;— 
«  Ceux  des  jaineurs  et  Interdits,  sur 
«  les  biens  de  leur  tuteur;  —  Ceux  de 
M  l'Etat,  des  communes  et  des  éiaidis- 
4c  sements  publics,  sur  les  itteits  des 
fc  receveurs  et  adnmislmt^RS  çernpf- 
«  tables.  « 

*  Us  n'^raÂeiit  41111011141»  auesa 
^vllége. 
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▲AT.  VZ.  —  Comneiic  et  à  quel  titre  m  partafent  le»  bieas  retruicliéêff 
et  entre  quelle»  penonaes. 

5flO.  La  portion  des  biens  qui  a  été  retranchée  d'une  donation  de  biens 
immeubles  faite  au  second  mari,  par  le  partage  qui  s'est  fait  entre  le  second 
mari  et  les  enfants  après  la  mort  de  la  donatrice,  n'est  point  censée  (aire  par- 
tie des  biens  de  la  donatrice  ;  la  mère  desdils  entants  s'étant,  par  la  donation 
entre-vifs  qu'elle  a  faite  à  son  second  mari,  dépouillée  de  tous  les  biens  com- 
pris en  cette  donation,  il  ne  s'en  est  rien  trouvé  après  sa  mort  dans  sa  succes- 
sion. La  portion  que  l'édit  en  a  retranchée  au  profit  des  enfants,  n'est  pas 
tombée  dans  sa  succession  :  les  enfants,  au  profit  desquels  l'édit  a  fait  le  re- 
tranchement de  cette  portion,  ne  la  tiennent  que  de  l'édit  ;  ils  ne  la  tiennent 
point  de  la  succession  de  leur  mère  ;  Tédit  est  le  seul  titre  en  vertu  duquel 
elle  leur  appartient. 

De  1^  il  suit,  1°  que  la  portion  retranchée  doil  être  partagée  entre  tous  les 
enfants,  au  profit  desquels  nous  avons  vu,  en  l'art.  4,  que  se  faisait  le  retran- 
chement, soit  qu'ils  aient  renoncé  à  la  succession  de  leur  mère,  soit  qu'ils 
l'aient  acceptée  ^. 

Observez  néanmoins  que,  quoique  les  enfants  ne  partagent  point  à  titre  de 
succession  la  portion  retranchée,  et  que  ceux  qui  ont  renoncé  a  la  succession, 
y  soient  admis,  ils  la  partagent  néanmoins  dans  l'ordre  des  successions.  C'est 
pourquoi  les  petits-enfants  d'un  fils  ou  d'une  fille  n'y  sont  admis  qu'à  défaut 
de  leur  père  ou  mère  prédécédés  ^  auquel  cas  ils  la  partagent  par  représenta- 
tion et  par  souches. 

591.  Il  suit,  20  de  notre  principe,  que  les  enfants  qui  ont  renoncé  à  la 
succession  de  leur  mère,  ou  qui  ne  se  sont  portés  ses  héritiers  que  sous  béné- 
fice d'inventaire,  ne  sont  point  tenus  des  dettes  de  leur  mère,  pour  raison  de 
la  portion  de  bien  qui  a  été  retranchée  à  leur  profit,  de  la  donation  faite  au 
second  mari  ;  à  moins  que  les  créanciers  ne  fussent  des  créanciers  antérieurs 
â  la  donation,  qui  auraient  des  hypothèques  sur  lesdits  biens,  ou  en  fraude 
desquels  la  donation  aurait  été  faite. 

Ils  n'ont  rien  à  craindre  non  plus  des  créanciers  hypothécaires  du  second 
mari;  car,  par  la  réduction  de  la  donation,  le  droit  du  second  mari  ayant  été 
éteint  sur  la  portion  retranchée,  le  droit  d'hypothèque  qu'il  y  avait  donné  à 
ses  créanciers,  a  été  pareillement  éteint,  n'ayant  pas  pu  leur  donner  plus  de 
droit  qu'il  n'en  avait  lui-même.  C'est  le  vrai  cas  de  la  règle  :  Soluto  jure  dan- 
tis,  solvilur  jus  accipienlis.  La  résolution  du  droit  du  second  mari  sur  la  por- 
tion retranchée,  se  iàit  ex  causa  aniiquà  necessariâ  et  inh<Brente  contraclui, 
puisque  la  donation  n'avait  pu  lui  être  faite  que  sous  la  charge  tacite  du  re- 


*  Nous  comprenons  que  ces  biens 
ne  sont  plus  dans  la  succession  du 
conjoint  donateur  en  ce  qui  touche  aux 
intérêts  des  créanciers  et  légataires  -, 
nous  croyons  même  que,  lorsque  le  re- 
tranchement sera  demandé  par  les  en- 
fants ,  ces  créanciers  et  légataires  ne 
pourront  en  profiter,  comme  dans  le 
casdes  réductions  ordinaires  (art.  921, 
C.  civ.)}  mais  aussi  nous  ne  pouvons  ad- 
mettre que  les  enfants  aient  droit  de 
demander  ce  retranchement  s'ils  ne 
sont  pas  héritiers  au  moins  bénéfi- 


ciaires du  conjoint  donateur.  S'ils  ont 
renoncé  à  la  succession ,  ils  sont  dès 
lors  étrangers  aux  biens  du  défunt  et 
aux  dispositions  qu'il  a  pu  faire  tant  de 
son  vivant,  que  par  testament. 

Art.  921  :  «  La  réduction  des  dispo- 
(c  sitions  entre-vifs  ne  pourra  être  de- 
ce  mandée  que  par  ceux  au  profit  des- 
(c  quels  la  loi  fait  la  réserve,  par  leurs 
ft  héritiers  ou  ayants  cause  :  les  dona- 
«  (aires,  les  légataires,  ni  les  créanciers 
«  du  défunt ,  ne  pourront  demander 
«  celle. réduction,  ni  en  profiler.  » 
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tranchement  qui  a  eu  lieu. 'Cette  résoiulîon  doit  donc  entraîner  celle  des  hy- 
pothèques et  de  tous  les  autres  droits  réels  qu'il  aurait  pu  imposer  sur  la  por« 
lion  retranchée  *. 

59^.  Il  suit  aussi  de  notre  principe,  que  la  part  qu'un  en  fan  i  a  eue  de  la 
portion  retranchée  de  la  donation  faite  par  sa  mère  au  second  mari,  ne  doit 
pas  être  imputée  sur  sa  légitime.  Fin^e:  Une  femme  a  fait  une  donation  à  son 
second  mari,  qui  monte  à  vingt  mille  hvres  ;  elle  a  laissé  encore  quarante  mille 
livres  dans  sa  succession  ;  elle  a  deux  enfants  ^  elle,  a  fait  l'alné  légataire  uni- 
versel. Pour  fixer  la  légitime  à  laquelle  le  putné  se  trouve  réduit  par  ce  legs 
universel,  il  faut  faire  par  fiction  une  masse,  tant  des  quarante  mille  livres  qui 
sont  restées  dans  la  succession,  que  des  vin^t  mille  données  au  second  mari, 
laquelle  montera  k  soixante  mille  livres  :  la  légitime  du  putné,  dans  cette  masse, 
est  de  quinze  mille  livres.  La  donation  de  vingt  mille  li\res^  faite  au  second 
mari,  étant  plus  forte  de  cinq  mille  livres  que  la  portion  de  Tenfânt  légitimaire, 
elle  doit  soulfrir  retranchement  de  cette  somme  de  cinq  mille  livres.  Lorsque 
le  puîné  voudra  prendre  en  entier,  dans  les  biens  délaissés  par  sa  mère,  les 
quinze  mille  livres  qui  lui  appartiennent  pour  sa  légitime,  l'aîné  ne  pourra  pas 
l'en  empêcher,  en  lui  opposant  qu'il  doit  imputer  sur  sa  légitime  la  part  qu'il 
a  dans  les  cinq  mille  livres  retranchées  de  la  donation  du  second  mari  ;  car  cet 
enfant  légitimaire  ne  tient  que  de  la  loi  ce  qu'il  en  a  eu  :  il  ne  le  tient  pas 
de  sa  mère,  qui,  bien  loin  de  le  lui*  donner  le  lui  a  voulu  ôter,  en  le  donnant 
à  son  second  mari  *  ;  Ricard,  part.  3,  ch.  9,  gl.  4,  n<*  1312. 

593.  La  portion  retranchée  n'étant  point  partagée  entre  les  enfants  à  titre 
de  succession,  le  fils  aîné  héritier  de  sa  mère  a4-il  droit  de  prétendre  son  droit 
d'aînesse  dans  les  biens  nobles  qui  se  trouvent  dans  la  portion  retranchée? 

La  question  souffre  difficulté.  Il  y  a  lieu  de  soutenir  que  l'aîné  est  fondé.  Le 
retranchement  que  fait  l'édil  de  ce  qu'il  y  a  d'excessif  dans  la  donation  faite  au 
second  mari,  est,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  ailleurs,  une  réparation  du  pré- 
judice que  la  donation  faite  au  second  mari  apporte  aux  enfants  :  d'où  il  suit 
que  le  préjudice  que  l'aîné  a  souHert  dans  la  succession  de  sa  mère,  de  la  do- 
nation des  biens  féodaux  faite  au  second  mari,  dans  lesquels  il  aurait  eu  une 
plus  grande  part  que  ses  frères  et  sœurs,  étant  plus  grand  que  celui  qu'ont 
souffert  ses  frères  et  sœurs,  il  est  naturel  qu'il  ait  une  plus  grande  part  dans  le 
retranchement,  qui  est  la  réparation  de  ce  préjudice  ;  la  part  dans  la  réparation 
devant  être  proportionnée  au  préjudice  souffert.  Il  paraît  que  c'était  le  senti- 
ment de  Ricard.  On  peut  pour  cela  tirer  argument  de  ce  que  cet  auteur  décide, 
(pan.  3j  ch.  9,  gl.  6,  n®  1390),  «  que  l'aîné  prend  droit  d'aînesse  dans  les  biens 
que  la  femme  est  tenue  de  réserver  aux  enfants  de  son  premier  mariage,  par 
le  second  chef  de  l'édit,  quoiqu'ils  n'y  aient  droit  qu'en  leur  qualité  d'enfants, 
et  que  ces  biens  ne  soient  proprement  ni  de  la  succession  de  leur  mère,  ni 
de  celle  de  leur  père.  »  Il  y  a  même  raison  pour  le  décider  à  l'égard  des  biens 
retranchés,  en  vertu  du  premier  chef  ^ 

594.  Il  reste,  sur  le  partage  de  la  portion  retranchée,  la  question  de  savoir 
si  le  second  mari  doit  être  admis  à  là  partager,  et  à  y  prendre  la  même  part 
que  celle  qu'y  prendra  l'un  des  enfants.— La  glose,  sur  la  loi  Hâcediclaliy  pa- 
raît décider  pour  l'affirmative  :  c'est  aussi  l'avis  de  Renusson ,  Traité  de  la 
Communauté  y  4*  part. ,  ch.  3,  n^*  67.  La  raison  de  ces  auteurs  est  que  lorsque  l'édit 
déclare  que  les  femmes  ne  pourront  donner  à  leurs  seconds  maris  plus  qu'à  l'ua 


^  Tout  ce  qui  est  dit  ici  à  l'égard 
des  créanciers  du  donateur  et  du  do- 
nataire nous  paraît  sans  difficulté. 

•  Pothier  ronde  toute  cette  doctrine 
sur  l'idée  que  l'édit  dispose  de  ces  biens 


au  profit  des  enfants;  cette  manière 
d'interpréter  l'édit  ne  nous  paraît  pas 
possible  sous  l'empire  du  Code  civiL 

*  Cette  question  ne  peut  se  présea* 
ter  aujourd'hui. 
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des  enfanls  le  moîus  prenant,  Tinlention  du  législateur  est  que  le  second  mari  oc 
puisse  avoir  plus  que  Tun  des  enfants  le  moins  prenant;  mais  elle  n'est  pas  qu'il 
ait  moins.  Néanmoins,  si  le  second  mari  n'était  pas  reçu  à  partager  ^vec  les 
enfants  la  portion  retranchée,  il  se  trouverait  qu'il  aurait  rooi(is  que  Fenfant 
le  moins  prenant  ;  car  cet  enfant  a  déjà  dans  les  biens  restés  ^  la  mère,  et  oui 
se  trouvent  dans  sa  succession,  autant  qu'a  le  second  marf  dsins  ce  qui  lui 
reste  de  la  donation  qui  a  été  réduite  à  cette  part.  Si  cet  enfant,  outre  cela, 
prenait  une  part  dans  la  portion  de  biens  qui  a  été  retranchée  de  la  donation^ 
sans  que  le  second  mari  fût  admis  à  prendre  une  pareille  part^  le  second  mari 
aurait  moins  que  cet  enfant,  qui  aurait  de  plus  que  hii  sa  part  dans  la  portion 
relrancliée. 

Ricard, qui  traite  la  question,  part.  3,  ch.  9,  gl.  *,  n^  1519  eC  suW.^est  d'avis, 
nonobstant  ces  raisons,  que  le  second  mari  ne  doit  point  être  admis  à  parta- 
ger avec  les  enfants  la  portion  retranchée  de  la  donation.  Il  se  fonde  sur  les 
termes  de  la  loi  Hdc  ediclali,  §  6,  vers,  fin,  verà,  où  il  est  dit  :  Id  quod  re- 
Uclum,  vel  donatumy  vel  dalum  fueril,  tanquam  non  scriptum^  neç  derelic- 
ium  vel  donalum,  vel  dalum  sil,  ad  versonas  deferri  liberorumy  il  inter  êos 
dividijubemus.  Les  empereurs  n*appeilent  point  le  second  mari  au  partage  de 
cette  portion  qui  doit  être  retranchée  de  sa  donation. 

Ricard  se  fonde  aussi  sur  la  novelle  22,  cap.  27,  dopt  les  termes  sont  en- 
core plus  formels.  Il  y  est  dit  :  Quod  pltu  est  in  cq  quod  nliclum,  oui  dalum 
est,  aulnovercœ,  auivUricOy  ae  si  neque  scriplum,  nequt  relictum^  aut  da-. 
tum,  vel  donalum^  compelU  fili\s;  etinler  EOS  SOLOS  ex  aquo  dividiluty  ul 
opOTtei,   ' 

Les  textes  de  ces  lois  doivent  servir  d'interprétation  an  premier  chef  de 
redit,  qui  a  été  tiré  de  ces  lois,  lesquelles  sont  expressément  approuvées  par 
le  préambule  de  f  édit  en  ces  termes  :  «  a  quoi  les  anciens  empereurs  ont 
(c  voulu  pourvoir  par  plusieurs  bonnes  lois  et  constitutions^^  et  nous  avons 
«  tODÉ  BT  APPROUVÉ  içelles  lois,  etc.  » 

A  regard  de  la  raison  apportée  pour  fopînron  contraire,  Ricard  réjpont! 
en  convenant  que  Tedit  défend  seulement  a  la  femme  de  donner  k  son  mari 
plus  au'h  Tun  de  ses  enfants  le  moins  prenant  dans  sa  succcsion,  qu'elle  lui  per- 
met ae  lui  en  donner  autant  :  mais  que  s'ensuit-il?  Rien  autre  chose,  sinon 
que  toutes  les  fois  c|[u'uDe  donation  faite  au  second  mari^  n'excédera  pas  la  part 
(Tue  l'enfant  le  moins  prenant  a  droit  de  prétendre  dans  la  succession,,  cette 
donation  sera  valable,  et  ne  sera  sujette  à  aucune  réductioiH 

M^is  il  ne  s'ensuit  pas  que ,  lorsque  la  femme  aura  conlrevena  \  l'édit,  en 
feisant  à  son  second  mari  une  donation  plus  forte  qu'il  ne  lui  était  permis,  ce 
qu'elle  lui  a  donné  de  plus  qu'il  ne  lui  était  permis^  ne  doive  être,  par  forme 
de  peine  de  sa  contravention,  retranché  de  la  donation,  et  appliqué  à  ses  en- 
fants seuls,  comme  le  dit  la  I^ovelle.  On  peut  même  dire  qu'en  ce  cas,  l'en- 
fent  le  moins  prenant  n'a  de  sa  mère  rien  de  plus  que  le  second  mari  ;  car  ce 
qu'il  a  dans  les  biens  retranchés  de  la  donation,  il  ne  le  tient  que  de  la  loi  :  il 
jÉe  le  tient  pas  de  sa  mère»  qui,  au  contraire,  a  voulut  l'en  dépouiller,  ponr  le 
donner  au  second  mari  *. 

AAT.  VZl  —  Dm  donafioM  4te  part  ^wtSêAt, 

A9&.  Il  appive  souvent  qu'une  personne  qai  eonrvole  e»  secondes  n«ce§,  m 

lieu  de  donner  à  sa  seconde  femme,  ou  à  son  second  marij,  de  certains  effets 


^  Mais  ne  peut-on  pas  dire  que  le 
donateur  s'est  tvompé  sur  la  véritable 
valeuv  de  ses  Uienss  et  que  son  inten- 
tion n'était  pas  de  c  onlre^eni?  iii  la  loi  ^ 


alors  on  ne  voit  plus  de  raison  décon- 
sidérer cette  reduciâon  oomme  uod 
|iei»e  Q9otre  le  conjoint  dbnataire,  qui 
l^uUee  le  privei:  de  sa  ps^rt» 
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déterminés,  ou  une  certaioe  somiine  d'argent,  ki  donne  par  %on  eonlrat  de 
mariage,  en  termes  généraux,  une  part  d'enfant. 

Ces  donations  de  part  d'enfant  ne  saot  pas  proprement  des  înstUtttioBS  cok* 
tractuelles  d'héritier  ;  car  le  second  mari,  donataire  d'une  part  d'enfant,  ne 
prend  pas  à  titre  d'héritier  la  part  qui  kii  est  donnée  dans  les  biens  de  la  sac* 
cession  de  sa  femme  :  il  n'est  pas  hérUier  de  cette  part,  il  n'en  est  que  dona* 
taire  ;  et  en  conséquence  il  n'est  pas  tenu  indéfmiment  et  ullrà  vires  pour  celte 
part  des  dettes  de  la  succession,  comme  l'est  un  héritier  ^;  il  n'en  est  tenu 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  part  des  biens  dont  il  est  donataire,  qu'il  peut 
abandonner  pour  se  décharger  de  la  part  des  dettes  dont  il  est  tenu  en  sa  qua- 
lité de  donataire. 

Quoique  les  donations  d'une  part  d'enfani  ne  soient  pas  proprement  des 
institutions  contractuelles ,  elles  tiennent  néanmoins  beaucoup  de  ces  insti- 
tîons  contractuelles  :  comme  elles,  elles  deviennent  caduques  par  le  pré-* 
décès  du  donataire,  avant  la  donatrice,  ou  Le  donateur.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  arrêt  du  13  avril  1688 ,  rapporté  par  Renusson,  en  son  Traité  de 
la  Communauté,  part.  4,  ch.  3,  n'^  72 ,  et  au  Journal  du  Palais.  La  raison 
est,  que  la  part  d'enlant  dans  la  succession  de  la  donatrice,  qui  fait  l'objet  de 
la  donation,  est  une  chose  qui  ne  commence  à  exister  que  lorsqu'il  y  a  une 
succession,  c'est-à-dire  lors  de  la  mort  de  la  donatrice.  Le  donrtaire,  avant  ce 
temps,  n*a  qu'un  droit  informe;  il  ne  peut  avoir  un  droit  formé  à  une  chose 
qui  n'existe  pas  encore  :  par  conséquent ,  lorsqu'il  meurt  avant  la  donatrice , 
n'ayant  encore  alors  acquis  ni  pu  ac(|uérir  aucun  droit  à  la  chose  donnée,  qui 
n'existait  pas  encore,  il  n'y  a  rien  qu'il  ait  pu  transmettre  à  ses  héritiers.  Les 
donations  étant  Faites  h  la  personne  du  donataire  que  le  donateur  a  eue  seul 
en  vue ,  le  droit  qui  résulte  d'une  donation  ne  peut  se  former  qu'en  la  per- 
sonne du  donataire.  Lorsque  le  donataire  meurt  avant  qu'il  soit  formé  ,  il  ne 
peut  plus  se  former,  après  sa  mort,  en  la  personne  de  ses  héritiers,  puisqu'ils 
ne  sont  pas  les  personnes  à  qui  la  donation  a  été  faite. 

En  cela  une  donation  de  part  d'enfant  est  très  différente  de  celle  d'un 
corps  certain ,  ou  d'une  sonmie  déterminée.  Le  second  mari  acquiert ,  par 
son  contrat  de  mariage,  le  droit  de  propriété  du  corps  certain ,  ou  le  droit  de 
créance  de  la  somme  que  sa  femme  M  a  donnée  :  et  il  transmet  dans  sa  suc- 
cession', lorsqa'il  prééecède,  ce  droit  de  propriété  ou  de  créance  qui  lui  a  été 
acquis. 

596.  De  même  que,  dans  les  institutions  contractuelles  qui  sont  faites  par 
contrat  de  mariage  de  l'un  des  futurs  époux,  on  suppose  une  substitution  vul- 
gaire tacite  des  enfants  nés  de  ce  mariage ,  pour  recueillir  la  succession  à  la 
place  de  l'institué,  dans  le  cas  auquel  il  prédécéderait  *;  on  suppose  de  même 
dans  une  donation  de  part  d'enfant  faite  par  contrat  de  mariage  au  second 


^  Pothier  semble  supposer  que  les 
institutions  contractuelles  établissent 
de  véritables  héritiers  et  comme  tels  te- 
nus des  dettes  ultra  vires.  Sous  l'em- 
pire du  Code  ce  résultat  peut  être  dou- 
teux, tes  rédacteurs  ont  même  évité 
d'employer  l'expression  d'institution 
contractuelle  ou  d'héritier  institué; 
iJs  ne  parlent  que  de  doviations  de 
biens  à  venir  et  de  donataire, 

»  F.  art.  1082,  ^  alinéa,  qui  établit 
la  même  règle. 

Art.  1082  :  «  Les  pères  et  mères,  les 
«  autres  ascendants,  les  parents  eoDa- 


«  téraux  des  époux,  etmême  (es  étran- 
«  gers,  pourront,  par  contrat  de  ma- 
te riage,  disposer  de  tout  ou  partie  des 
«  biens  qu'ils  laisseront  au  jour  de  leur 
«r  décès,  tant  au  profit  desdits  époux, 
(T  qu'au  profit  des  enfants  à  naître  de 
«  leur  mariage,  dans  le  cas  où  le  do- 
«  nateur  survivrait  k  l'époux  dona- 
«  taire.  —  Pareille  donation,  quoique 
R  faite  au  profit  seulement  des  époux 
«  ou  de  l'un  d'eux,  sera  toujours,  dans 
«  ledit  cas  de  survie  du  donateur,  pré- 
K  somée  faite  an  profit  des  enfants  eC 
cr  descendants  à  naître  dn  mariage, 
18* 
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mari,  une  substitution  vulgaire  tacite  au  profit  des  enfauts  qui  nattront  du  ma* 
riage ,  pour  recueillir  la  donation  de  part  d'enfant ,  en  cas  de  prédécès  du  se- 
cond mari  donataire.  C'est  l'avis  de  Renusson  ^,  ibid,,  4*  part.,  eh.  3,  n^  73. 
Comme  cette  opinion  de  Renusson  pourrait  peut-être  soufTrir  quelque  difli- 
culte ,  les  donations  de  part  d'enfant  n'étant  pas  favorables ,  il  est  plus  sûr 
d'exprimer  cette  substitution  dans  le  contrat  de  mariage. 

599.  Le  second  mari  (ou  la  seconde  femme)  donataire  d'une  part  d'en- 
fant ,  a  droit  de  prendre  cette  part  dans  tous  les  biens  de  la  succession  de  la 
donatrice  (ou  du  donateur),  soit  meubles,  soit  immeubles,  soit  acquêts,  con- 
quêls  ou  propres ,  sauf  néanmoins  dans  certains  biens  mentionnés  dans  le  se- 
cond chef  de  l'édit,  et  dans  les  extensions  que  quelques  coutumes  y  ont  faites,  et 
dont  nous  traiterons  dans  les  sections  suivantes.  Le  second  mari  ou  la  seconde 
femme  donataire  de  part  d'enfant,  ne  peut  prendre  aucune  part  dans  ces  sor- 
tes de  biens. 

La  part  du  second  mari  donataire  de  part  d'enfant ,  se  règle  sur  le  nombre 
des  enfants  qui  se  trouvent  appelés  à  la  succession  lors  de  la  mort  de  la  do- 
natrice. Par  exemple,  s'il  y  en  a  six  ,  la  part  du  second  mari  sera  un  septième. 

599.  Lorsque  la  donatrice  est  morte  sans  laisser  d'enfant ,  ceux  qu'elle 
avait  étant  tous  prédécédés,  quoique  la  donation  qu'elle  aurait  faite  à  son  se- 
cond mari  de  tous  ses  biens ,  eût  été  en  ce  cas  valable  ,  néanmoins  lorsque 
c'est  une  part  d'enfant  qu'elle  lui  a  donnée,  le  donataire  de  part  d*enfant  ne 
peut  pas  prétendre  le  total  des  biens  de  la  donatrice  ^  car  une  part  n'est  pas  le 
total. 

Quelle  sera  donc  la  part  qui  sera  ceflsée  en  ce  cas  faire  l'objet  de  la  dona- 
tion ?  Ricard,  part.  3,  ch.  9,  gl.  4,  n''  1281,  pense  qu'en  ce  cas,  la  part  que 
doit  avoir  le  second  mari,  donataire  de  part  d'enfant,  est  la  moitié  de  tous  les 
biens  indistinctement ,  quels  qu'ils  soient.  Son  avis  est  fondé  sur  ce  que  le 
terme  part  lorsqu'il  est  indéHni,  se  prend,  dans  le  langage  ordinaire,  pour  la 
moitié  :  Partis  appellatio ,  non  adjectâ  quota,  dimidia  inlelligitur;  L.  164 , 
5  1«%  ff.  de  Verb.  signif.  Denisart  {y"*  Noces ,  n''  24)  cite  un  arrêt  de  17d3 
(21  juin),  qui  l'a  jugé. 

&99.  Lorsque  la  donatrice  n'a  laissé  qu'un  fils  unique ,  ce  fils ,  dans  le 
partage  des  biens  féodaux  qu'il  fait  avec  le  second  mari ,  donataire  de  part 
d'enfant,  doit-il  avoir  un  droit  d'aînesse,  tel  qu'il  l'aurait  eu  s'il  eût  partagé  la 
succession  avec  un  autre  enfant? 

Pour  la  négative,  on  peut  dire  que  le  droit  d'aînesse  dans  une  succession , 
étant  l'avantage  que  la  loi  donne  à  l'aîné  sur  ses  frères  et  sœurs,  il  ne  peut  y 
avoir  de  droit  d'aînesse,  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  enfant  unique.— On  dit  au  con- 
traire pour  l'affirmative,  qu'une  donation  de  part  d'enfant ,  est  la  donation  de 
la  part  qu'aurait  eue  un  autre  enfant,  si  la  donatrice  en  eût  laissé  un  autre  que 
celui  ou  ceux  qu'elle  a  laissés;  or,  un  autre  enfant  n'aurait  eu  que  le  tiers 
des  biens  nobles,  après  qu'on  en  aurait  prélevé  le  manoir  et  le  vol  du  chapon  : 
le  second  mari  n'en  doit  aonc  pas  avoir  davantage  *. 


^  L'article  1093  du  Code  civil  nous 
paraît  contraire  à  l'avis  de  Renus- 
i>on. 

Art.  1093  :  «  La  donation  de  biens  à 
«  venir,  ou  de  biens  présents  et  à  venir, 
«  faite  entre  époux  par  contrat  de  ma- 
«  riage,  soit  simple,  soit  réciproque, 
»  sera  soumise  aux  règles  établies  par 
«  le  chapitre  précédent  (F.  art.  1090, 
«  C.  civ.  et  suiv.,  concernant  les  dona- 


«  tions  faites  par  contrat  de  mariage  aux 
K  époux  et  aux  enfants  à  naître  du 
«  mariage),  à  l'égard  des  donations  pa- 
«  reiiles  qui  leur  seront  faites  par  un 
«  tiers;  sauf  qu'elle  ne  sera  point 
«  transroissible  aux  enfants  issus  du 
«  mariage,  en  cas  de  décès  de  l'époux 
«  donataire  avant  l'époux  donateur.  » 
*  Nos  lois  n'admettent  plus  de  droil 
d'aînesse. 
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Lorsque  la  donatrice  n'a  laissé  que  deux  enfants,  un  aîné  et  un  puî- 
né, la  part  que  le  second  mari  doit  avoir  dans  les  biens  nobles  que  la  dona- 
trice a  laissés  à  son  décès ,  après  qu'on  en  a  prélevé  le  manoir  et  le  vol  du 
chapon,  doit  être  le  quart  :— 1»  parce  que  c'est  la  part  qu'eût  eue  un  autre  en- 
fant, s'il  y  en  eût  eu  un  de  plus  ;— 2<>  parce  qu'en  assignant  au  second  mari  cette 
porlion  ,  la  loi  qui  règle  la  part  du  second  mari  à  celle  de  l'enfant  le  moins 
prenant  dans  la  succession ,  et  la  loi  qui  attribue  à  l'aîné  les  deux  tiers  dans 
les  biens  nobles  de  la  succession,  outre  le  manoir  et  le  vol  du  chapon,  lorsqu'il 
n'y  a  que  deux  enfants ,  se  trouvent  l'une  et  Tautre  exécutées.  C'est  ce  qu'il 
est  facile  de  faire  voir. 

Il  faut  observer  pour  cela  ({ue  la  succession  de  la  mère  dans  les  biens  nobles 
par  elle  délaissés  a  son  décès ,  n'est  composée  que  de  ce  qui  en  reste  après 
distraction  faite  de  la  portion  donnée  dans  lesdits  biens  au  second  mari  ;  car 
ce  qui  a  été  donné,  ne  fait  plus  partie  de  la  succession  de  la  mère.  En  faisant 
donc  dans  les  biens  nobles  délaissés  par  la  donatrice  ,  la  distraction  du  quart 
pour  la  portion  donnée  au  second  mari,  il  ne  se  trouvera  plus  dans  la  succes- 
sion de  la  mère,  qui  est  à  partager  entre  ses  deux  enfants,  que  les  trois  quarts 
desdits  biens  nobles  à  partager  entre  l'aîné  et  le  puîné.  L'aîné  en  prend  les 
deux  tiers,  qui  font  deux  quarts,  ou  la  moitié  au  total  ;  le  puîné  prend  l'autre 
tiers  de  ces  trois  quarts ,  qui  est  un  quart  au  total ,  laquelle  part  du  puîné  se 
trouve  égale  à  celle  du  second  mari. 

eoi.  Il  y  a  plus  de  difficulté  sur  la  fixation  de  la  portion  d'enfant  dans  les 
biens  nobles,  lorsque  la  donatrice  a  laissé  plus  de  deux  enfants.  Par  exemple, 
je  suppose  que  la  donatrice  a  laissé  cinq  enfants  ,  un  aîné  et  quatre  puînés  ^ 
doit-on  dire  tout  uniment  que  la  portion  d'enfant  du  second  mari  donataire  , 
doit  être  celle  qu'y  aurait  eue  un  sixième  enfant  ;  c'est-k-dire  un  cinquième 
en  la  moitié,  qui  est  un  dixième  au  total?— Celte  décision  a  un  inconvénient; 
la  portion  que  le  second  mari,  donataire  d'une  part  d'enfant,  prend  dans  les 
biens  délaissés  par  la  donatrice  à  son  décès,  ne  fait  pas  partie  de  la  succession 
de  la  donatrice  ;  cette  portion  en  a  été  distraite  par  la  donation  qui  en  a  été 
faite  au  donataire  ;  et  la  succession  de  la  donatrice  n'est  proprement  composée 

3ue  de  ce  qui  reste  des  biens  délaissés  par  la  donatrice  à  son  décès ,  après 
istraction  faite  de  la  porlion  donnée  au  second  mari.  Ayant  donc  distrait  un 
dixième  des  biens  nobles  délaissés  par  la  donatrice  à  son  décès,  pour  la  por- 
tion donnée  au  second  mari,  la  succession  n'est  plus  composée  que  des  neuf 
dixièmes  desdits  biens  nobles.  En  donnant  cinq  dixièmes  à  l'aîné  dans  les 
neufs  dont  la  succession  est  composée ,  et  un  dixième  à  chacun  des  quatre 
puinés ,  l'aîné  se  trouvera  avoir  plus  de  la  moitié  des  biens*  nobles ,  dont  la 
succession  est  composée,  outre  le  manoir  et  le 'vol  du  chapon;  ce  qui  est 
contraire  à  la  loi  des  fiefs  sur  le  droit  d'aînesse,  qui  ne  donne  à  l'aîné  que  la 
moitié,  outre  le  manoir  et  le  vol  du  chapon,  lorsqu'il  y  a  plus  de  deux  enfants. 
Le  système  qui  donne  au  second  mari,  donataire  de  part  d'enfant,  précisé- 
ment et  tout  uniment,  la  même  part  qu'eût  eue  un  autre  enfant ,  s'il  y  en  eût 
eu  un  de  plus ,  souffre  encore  un  autre  inconvénient ,  en  ce  qu'il  fait  porter 
aux  puinés  seuls  tout  le  préjudice  qui  résulte  de  la  donation ,  sans  que  l'aîné 
en  porte  rien  ;  ce  qui  est  contraire  a  un  autre  principe  de  la  matière  du  droit 
d'aînesse,  qui  est,  qu'un  aîné  ne  peut,  à  la  vérité,  souffrir  des  donations  des 


donnés ,  s'ils  fussent  restés  dans  la  succession ,  et  n'eussent  pas  été  donnés  : 
l'aîné  qui  en  eût  eu  la  moitié,  doit  trouver  celte  moitié  de  moins  dans  les  biens 
de  la  succession^. 

1  Nos  lois  ne  distinguent  plus  les  biens  en  nobles  et  de  roture* 
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Je  crois  avoir  trouve  uue  manière  ée  fixer  la  portion  du  «eeoo^  marf,  jlo- 
nataire  de  part  d'en£anl,  daas  les  bieiis  nobles  que  la  donatrice  a  laissés  à  9tm 
décès. 

Je  l'ai  déjà  expliquée  dans  mon  Introduction  au  titre  10  de  la  Coutume 
d'Orléans,  ch.  é,  art.  1**,  J  4.  Je  pense  aue,  lorsque  la  donatrice  a  laissé  plus 
de  deux  enfants  venant,  ou  ayant  droit  de  venir  a  la  succession ,  parmi  Ics- 
•  quels  il  y  a  un  afné ,  pour  fixer  et  déterminer  la  portion  que  doit  avoir  le  se- 
cond mari  dans  les  biens  nobles,  suivant  les  coutumes  de  Paris,  d*Oriéans  et 
autres  semblables,  H  faut,  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a  laissés  à  son 
décès,  distraction  préalablement  faite  du  manoir  et  vol  du  chapon ,  faire  deux 
fois  autant  de  portions  qu'il  y  a  de  puînés,  plus  une.  Par  exemple,  si  la  donatrice 
a  laissé  cinq  enfants,  savoir,  un  aîné  et  quatre  puînés,  il  faut  ifaire  dans  lesdits 
^eds  neuf  portions ,  et  en  donner  une  au  second  mari  :  Taîné ,  dans  les  huit 
neuvièmes  restant  qui  composent  la  succession,  aura  quatre  neuvièmes»  ce 
qui  fait  précisément  ta  moitié  des  biens  nobles  dont  la  succession  se  trouve 
composée  :  chaque  puîné  aura  un  neuvième ,  qui  est  une  part  égale  à  celle  du 
second  mari.  Le  préjudice  que  la  donation  d'une  neuvième  portion  faite  au 
second  mari,  porte  à  la  succession,  est  porté  pour  une  moitié  par  l'aîné,  lequel, 
au  lieu  de  la  moitié  au  total  qu'il  eût  eue,  si  la  donation  n'eût  pas  été  laite,  n'a 
que  quatre  neuvièmes,  qui  font  un  dix-huitième  de  moins  que  la  moitié  :  il 
souffre  par  là  pour  moitié  le  préjudice  que  la  donation  du  neuvième,  faite  au 
second  mari,  porte  à  la  succession,  le  éix-*iuitième  étant  la  moitié  du  neu- 
vième. Par  ce  moyen,  tous  les  principes,  tant  sur  la  matière  des  donations  de 
part  d'enfant,  que  sur  cette  du  droit  d'aînesse,  se  trouvent  conciKés. 

On  peut  faire  une  opération  semblable  dans  les  coutumes  qui  donnent  à 
l'aîné  une  portion  plus  grande  que  dans  celle  de  Paris.  Par  exemple,  dans 
celles  qui  donnent  les  deux  tiers  à  l'aîné ,  il  faudra  iiûre  troîs  fois  autant  de 
portions  qu'il  v  a  de  puînés,  plus  une.  S'il  y  a  cinq  entànlj&«  un  aîné  et  quatre 
puînés,  il  faudra  faire  treize  portions;  donner  au  second  mari  un  treizième; 
et  des  douze  treizièmes  restants,  eu  donner  huit  treizièmes  à  Taîné,  et  uu  a 
chaque  puîné. 

OO^.  Le  second  mari  n'a  la  portion  fixée  par  ces  opérations,  que  lorsque  la 
donatrice  a  laissé  à  diacun  de  ses  enOants  la  portion  qiie  la  loi  leur  défêre.  Si 
elle  les  avait  réduits,  ou  l'un  d'eux,  à  une  moindre  portion,  celle  du  second 
mari,  qui  ne  peut  pas  l'excéder,  diminuerait  d'autant.  Par  exemple,  û  une 
femme  qui  a  donné  part  d'enfant  à  son  second  mari,  avait,  dans  la  oouiuiaie  de 
Paris,  laissé  un& succession  de  biens  nobles  et  cinq  enfants,  et  qu'elle  eût  ré* 
duit  chacun  de  ses  quatre  puînés,  ou  seulement  l'un  d'eux,  à  sa  légUime,  qui 
est  un  seizième  au  toial,  moitié  du  imttième  que  chacun  des  quatre  puînés  eH 
eu,  s'il  n'y  avait  eu  aucune  donation  de  faite,  la  portion  du  marine  sara  pveU- 
lement  que  d'un  seizième. 

603.  U  reste  une  question  sur  le  partage  qui  est  à  (hire  entre  les  en&nts  et 
le  second  mari,  donataire  d'une  part  d'enfant.  Je  suppose  qu'une  femoie  laisse 
deux  enfants  et  le  second  mari ,  donataire  de  part  d'en£aj»l  :  y  feste  de  net, 
dans  les  biens  par  elle  délaissés  à  son  décès ,  soixante  mille  livres.  C^e 
femme,  depuis  la  dotation  laite  au  second  mari,  avait  fait  doaation  à  l'un  die 
ses  enfants  d'une  sowme  de  qimte  mille  livres,  qu'elle  lui  -avait  payée  corail 
tant.  Suffit-il,  poui*  remplir  le  second  mari  de  sa  part  d'enlant,  de  kû  délivrer 
le  tiers  des  biens  que  ta  femme  a  laissés  à  son  décès  ?  Le  second  mari  peui41, 
en  outre,  prétendre  sa  part  dans  les  quinze  raille  livresque  l'en  faut  donataire 
est  obligé  de  rapporter  à  la  SMCoession  ?— Pour  la  négative,  on  dira  4|ue  le  rap- 
port n'est  établi  qu'en  faveur  des  cohéritiers ,  pour  conserver  l'édité  entre 
eux  ;  Tenfant  donataire  ne  le  doit  qu'à  son  cohéritier  ;  le  second  mari,  qui  est 
un  donataire  étranger,  n'y  peut  donc  rien  prétendre.  Néanmoins  il  faut  dé- 
cider que,  lorsque  les  donations  faites  aux  enfants  sont  postérieures  à  celle 
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t|«i  a  élé  faite  au  second  mari,  le  second  mari  doit  y  prendre  part.  La  raison 
esc  que  cette  donation  faite  an  second  mari ,  étant  une  donation  irrévocable, 
il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de  fa  femme  de  la  détruire,  d*y  donner  atteinte, 
é^en  anéantir,  ou  même  d'en  diminuer  reffet  par  des  donations  qu'elle  ferait 
depuis  à  ses  enfants.  Il  est  donc  nécessaire ,  pour  empêcher  la  donatrice  d'y 
donner  atteinte  y  de  faire  rapporter  an  profit  du  second  mari ,  aussi  bien  que 
ée  ses  eofcéritîers ,  et  de  donner  au  second  mari  ta  part  qu'il  y  aurait  eue ,  si 
les  donations  n'eussent  pas  été  faites^.  C'est  un  point  jugé  par  un  arrêt  du  2 
avril  1683,  rapporté  au  Journal  des  Audiences  (t.  3,  Hv.  9,  ch.  11). 

SEGT.  II.  —  Du  SECOND  CHEF  DE  l'ÉDIT. 

MM.  Par  h  ^cmi  cbef  de  Tédit  4e  Fraoïomt  II,  H  est  ééfmùn  une  feiHme6 
de  riien  donaer  ài  ieur  seotHMl  mari  des  avantages  cpi'eHes  «nt  eus  de  leur  pré*- 
cédeat  mariage  ;  H  îieH  pareiU^nent  défendu  aux  hommes  de  rien  donner 
desdites  dioses  ^  kur  seconde  femme. 

Voici  les  termes  de  Tédit  :  c  Au  regard  des  biens  à  icelles  vewres  aeqffts  pa^ 
«  dons  ei  libéralités  et  leurs  délimts  maris ,  icelles  n'en  peuvent  et  ne  pour-^ 
«  ront  faire  pajrt  ^  leur  nouveau  mari  ;  ains  elles  seront  tenues  les  réserve^ 
tt  aux  eofaiH6  oomflMios  d'entre  elles  el  levra  naris ,  de  la  tibéralité  desquels 
«  iceux  biens  leur  seront  advenus  :  le  semblable  vouions  être  gardé  es  biem 
«  qui  sont  venus  aux  maris  par  dons  et  libéralités  de  leurs  défuntes  femmes , 
«  tellement  qu'ils  n'en  pourront  l'aire  don  à  leur  seconde  femme  ;  mais  seront 
«  tenus  les  reserver  aux  enfants  qu'ils  aurooteas  de  leur  première.  » 

Cette  seconde  disposition  de  l'édit  est  tirée  de  la  constitutioB  des  empereurs 
Gratien,  Valentinien  et  Théodore,  en  la  loi  Fœmina,  3,  Cod.  de  Sec,  nupl,^ 
où  il  est  dit  :  Fcsminœ  qum  smceplù  ex  prtore  malrimonio  filiis  ad  secundas 
fransierunt  nuplias ,  quidguid  es  fajculUUifms  priorum  marilorum ,  sponea-» 
lîumiure,  etiam  ex  nupliarum  solemnilale  perceperunl,  aul  quidguid  mçrlis 
caufd  donalumy  aut  ieslamenlo.,,,  vel  eujusUbet  munific9  HberalUaliê  pr<Bmio 
ex  bonis  priorum  marilorum  ['oerint  cusecuta;  id  UUum,  ilà  ul  perceperinUi 
iiUegrum  ad  fiUo$  quos  ex  prœcedente  copjugio  haJbuerinl,  IransmiUoMlf  vel 

ad  quemlibet  ex  filiis  {$rioris  malrimonii) habeant  facultaXem  possi* 

dendi  lantùm  ,  alque  fruendi  in,  diem  viim ,  n(m  etiam  ficultaie  ^ienaniu 
concessâ. 

Par  la  loi  5»  Cod.  ^od.  til.^  Tbéodose  etValentinienétendentaux hommes  qui 
convolent  en  secondes  noces  «  ce  qui  avait  élé  ordonné  à  l'égard  des  fem«ea 
par  la  loi  précédente  :  ils  ordonnent  en  conséquence  ,  que  les  hommes  qni 
convoleot  en  secondes  noces ,  soient  tenus  de  conserver  aux  enfeni»  de  leur 
premier  mariage,  les  biens  qui  leur  sont  parvenus  de  leur  femme  par  leur  pre* 
mier  maria^  j  Us  en  attribuent  même  expressément  la  propriété  auxdik»  en- 
fants ;  JhmimuM  rerum  qum  liberis  per  kujus  le§is  wl  prœéerilarwn  dstcàO" 
ritatem  servantur,  ad  liberos  perlinere  decemimus  ;  iiaque  defun€i^  eo  qui 

cas  res  liberis  servabat  exlantes. vindicabunty  consumptas  ab  hœredibus 

ejus  exigent.  Us  permettent  néanmoins  encore  par  celle  loi,  au  parent  qui  s'est 
remarié ,  de  distribuer  à  son  sré  lesdits  biens  aux  enfants  de  son  premier  ma- 
riafte>  auxquels  il  est  tenu  de  les  conserver. 

justiniéB,  par  ses  novelles  2,  cap.  1,  et  ^,  cap.  25,  a  privé  le  parent  qui 
s'était  remarié,  du  droit  de  distribuer  h  son  choix,  entre  les  enfants  du  premier 
mariage,  les  Metrs  qu'il  est  tenu  de  leur  réserver  *. 

■  > *■'   H    *•*  m       »'i»w ■ «■>  M I        .n...» 

*  Nous  croyons  qu'il'  en  serah  de  coup  moins  que  les  anciennes  lois,  de 
même  aujourd'hui,  l'origine  des  biens,  n'a  point  reooaveld 


iiciiic  dujuiiiu  nui. 

*  Noire  Code,  qui  s'occupe  beâu- 


ce  chef  de  fédit. 
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Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne  le  second  chef  de  Tédit,  nous  ver- 
rons, dans  un  premier  article,  quels  sont  les  avantages  des  précédents  ma- 
riages qui  sont  sujets  k  la  disposition  de  l'édit. — Nous  traiterons  dans  un  second, 
de  Tespèce  de  substitution  légale  dont  Tédit  charge  la  femme  ou  l'homme 
qui  ont  passé  à  de  secondes  noces,  par  rapport  aux  biens  provenus  desdits 
avantages. — Nous  verrons  dans  un  troisième,  quels  sont  les  enfants  qui  sont 
appelés  à  recueillir  cette  substitution.—ËnQn, dans  un  quatrième,  nousverrons 
quand  elle  s'éteint. 

AHT.  I".  —  Qneli  avaataf  M  dn  premier  marlaf  e  sont  snjets  ma  eecenA 

chef  de  l'édit. 

^I05.  Quoique  l'édit  se  serve  de  ces  termes,  «  au  regard  des  biens  à  icelles 
veuves  acquis  par  dons  et  libéralUés  de  leurs  défunts  maris,»  néanmoins  nous 
ne  comprenons  pas  seulement  dans  cette  seconde  disposition  de  l'édit,  ce 
qu'une  femme  a  acquis  à  titre  de  donation  formelle  et  proprement  dite,  à  elle 
faite  par  ses  précédents  maris  ;  mais  encore  tout  ce  qui  lui  est  provenu  des 
avantages  résultant  des  conventions  matrimoniales  de  ses  précédents  maria- 
ges, et  en  général  tous  les  biens  dont  ses  précédents  maris  ont  disposé  direc- 
tement ou  indirectement  à  son  profit,  à  titre  gratuit. 

D'après  ce  principe,  on  peut  entrer  dans  le  détail  des  différents  avantages  qui 
doivent  être  sujets  au  second  chef  de  l'édit. 

606.  On  demande  si  ce  qu'une  femme  a  eu  en  propriété  des  biens  de  son 
premier  mari  à  titre  de  douaire ,  y  est  entièrement  sujet ,  ou  seulement  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'il  excéderait  la  valeur  du  coutumier.  La  raison  de  dou- 
ter, est  que  c'est  la  loi  qui  donne  aux  femmes  un  douaire  :  celui  au'un  mari 
donne  à  une  femme ,  n'est ,  jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  au  douaire 
coutumier,  qu'un  équivalent  de  celui  que  la  loi  lui  donne,  et  n'est  proprement 
ni  un  don ,  ni  une  libéralité  qu'il  lui  fait  ;  qu'en  conséquence  on  a  décidé,  à 
l'égard  du  premier  chef  de  l'édit,  que  le  douaire  qu'un  homme  donnait  à  sa 
seconde  femme,  n'était  sujet  à  la  réduction  du  premier  chef  de  l'édit  que  jus- 
qu'à concurrence  de  ce  qu'il  excéderait  le  coutumier. 

Nonobstant  ces  raisons  il  faut  décider  avec  Ricard,  part.  3,  ch.  9,  gl.5,  n«  1343, 
que  les  biens  qu'une  femme  a  eus  à  titre  de  douaire  de  son  premier  mari, 
sont  sujets  au  second  chef  de  l'édit,  et  qu'ils  doivent  être  réservés  en  entier 
aux  enfants  du  premier  mariage.  Le  douaire  que  la  loi  donne  aux  femmes  n'est 
qu'un  usufruit  :  ce  n'est  donc  pas  de  la  loi ,  c'est  de  son  premier  mari  que  la 
femme  tient  la  propriété  des  biens  qu'il  lui  a  donnés  à  titre  de  douaire ,  et 
c'est  à  un  titre  gratuit ,  puisqu'elle  n^a  rien  donné  du  sien  pour  les  avoir  ; 
ce  qui  sufBt ,  suivant  notre  principe  ,  pour  qu'ils  soient  compris  dans  la  ré- 
serve du  second  chef  de  l'édit. 

Lorsque  le  douaire  consiste  en  usufruit,  il  est  évident  que  la  femme  ne  peut 
pas  réserver  après  sa  mort,  aux  enfants  de  son  premier  mariage,  ce  qui  s'éteint 
par  sa  mort. 

eOK,  Le  préciput  conventionnel,  accordé  à  la  femme  par  le  contrat  de 
son  premier  mariage,  est  aussi  un  avantage  sujet  au  second  chef  de  l'édit,  pour 
la  moitié,  en  cas  d'acceptation  de  communauté.  Si  elle  a  eu  un  préciput  en  re- 
nonçant à  la  communauté,  ce  préciput,  en  ce  cas,  est  un  avantage  pour  le  to- 
tal, et  est  sujet  pour  le  total  à  la  réserve  du  second  chef  de  l'édit. 

Pareillement  le  préciput  de  l'homme  est,  pour  la  moitié,  un  avantage  qu'il 
est  censé  avoir  eu  dans  les  biens  de  sa  défunte  femme,  si  les  enfants  ont  ac- 
cepté la  communauté  :  s'ils  y  ont  renoncé,  il  n'y  a  plus  de  préciput. 

Il  en  est  autrement  du  préciput  légal  que  quelques  coutumes  accordent  aux 
nobles  :  le  survivant  ne  tient  rien  à  cet  égard  du  prédécédé,  ni  des  biens  du 
prédécédé  ;  c'est  un  avantage  purement  le^l  que  la  loi  lui  donne  au  partage 
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de  la  communauté,  qui  ne  peut  par  conséquent  être  sujet  à  la  réserve  de  Té- 
dit:  Ricard,  part.  3,  ch.  9,  gl.  5,  n^»  1340  et  1341. 

eos.  L'avantage  qui  résulte  à  une  femme  de  ce  que  son  défunt  mari  a 
apporté  de  plus  qu'elle  à  la  communauté,  paraît  aussi,  lorsqu'elle  l'a  acceptée, 
être  un  avantage  sujet  au  second  chef  de  l'édit,  pour  la  moitié  de  ce  qu'il  a 
apporté  de  plus  qu'elle*. 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui  résulte  à  l'homme  de  ce  que  sa  défunte  femme 
a  apporté  de  plus  que  lui  en  communauté  ;  c'est  un  avantage  pour  la  moitié, 
si  les  enfants  ont  accepté  la  communauté,  et  même  pour  le  total,  lorsqu'ils  y 
ont  renoncé,  et  qu'il  n'y  avait  pas  clause  de  reprise  de  cet  apport  k  leur  pro- 
fit ;  Ricard^  ibid.y  n*  1347. 

609.  Suivant  la  loi  3,  $  1,  Cod.  de  Sec,  nupt,  les  biens  qu'une  femme  qui  a 
convolé  en  secondes  noces,  recueillait  des  successions  de  quelques-uns  de  ses 
enfants  de  son  premier  mariage,  doivent  être  par  elle  réservés  aux  autres  en- 
fants de  son  premier  mariage  ;  la  loi  ne  lui  en  laissait  que  la  jouissance.  Théo- 
dose le  jeune  et  Valentinien  II,  par  la  loi  ad  S.  C.  TertylL^  avaient  restreint 
cette  loi,  en  ne  comprenant  pas  dans  la  réserve  généralement  tous  les  biens 
que  la  mère  avait  eus  desdites  successions,  mais  seulement  ce  que  les  enfants 
auxquels  elle  avait  succédé,  avaient  eu  du  bien  de  leur  père. 

Justinien,  après  avoir  aboli  ce  droit  par  sa  novelle  2,  cap.  3,  l'avait  rétabli 
par  sa  novelle  22,  cap.  46  ;  mais  seulement  pour  le  cas  auquel  la  mère  avait 
succédé  ab  intestato  à  ses  enfants  ;  secm,  lorsque  la  succession  était  une  suc- 
cession testamentaire  '.    ^ 

Nous  n'avons  pas  admis  en  pays  coutumier  cette  réserve  des  biens  auxquels 
la  femme  qui  a  convolé  en  secondes  noces,  a  succédé  à  quelqu'un  de  ses  en- 
fants du  premier  mariage  ;  quoiqu'ils  viennent  du  premier  mari  par  le  canal 
de  cet  enfant,  elle  ne  les  tient  point  de  son  premier  mari  ;  elle  ne  les  tient 
point  de  son  premier  mariage;  le  titre  de  succession  auquel  ils  lui  sont  échus, 
est  un  titre  tout  différent.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  (du  7  septembre 
1603)  cité  par  Ricard,  ibid.y  n^  1363,  rendu  comultis  classibus, 

OlO.  Il  en  est  de  même  des  biens  meubles  de  la  succession  du  premier 
mari,  que  sa  veuve,  quia  convolé  en  secondes  noces,  a  eus  en  qualité  de  gar- 
dienne noble  des  enfants  de  son  premier  mariage;  ils  ne  sont  point  sujets  à 
la  réserve  de  l'édit.  Cette  femme  ne  les  tient  pas  de  son  premier  mari  ;  elle  ne 
les  a  pas  recueillis  comme  biens  de  son  premier  mari,  mais  comme  biens  de 
ses  enfants,  qui  lui  appartenaient  à  titre  de  garde  noble. 

La  même  décision  a  lieu  h  l'égard  du  gardien  noble  qui  a  convolé  à  de  se- 
condes noces. 

611.  A  plus  forte  raison  la  réparation  civile  qui  a  été  adjugée  à  une  femme 
contre  le  meurtrier  de  son  premier  mari,  n'est  pas  sujette  à  la  réserve  du  se- 
cond chef  de  l'édit;  car  cette  femme  ne  l'a  eue  ni  d'un  don  de  son  mari,  ni 
même  des  biens  de  son  mari.  Ricard,  ibid,,  n^  1348,  cite  deux  arrêts  de  Tou- 
louse (l'un  du  31  janvier  1577,  l'autre  rendu  en  1580),  qui  l'ont  ainsi  jugé. 

I»19.  Ce  qui  a  été  donné,  soit  h  un  homme,  soit  à  une  femme,  par  son 
contrat  de  mariage,  et  en  faveur  de  son  mariage,  par  autre  que  par  son  mari, 
n'est  pas  non  plus  un  avantage  qui  doive  être  conservé  aux  enfants  de  ce  ma- 
riage, lorsque  cet  homme  ou  cette  femme  se  remarie.  L'édit  s'explique  en  ces 
termes:  Au  regard  des  biens  à  icelles  veuves  acquis  des  dons  et  libéralités  de 
leurs  défunts  maris.  Ces  termes  ne  comprennent  que  ce  qui  a  été  donné  à 
ces  veuves  par  leurs  défunts  maris;  ils  ne  peuvent  s'appliquera  ce  qui  leur  a 
été  donné  par  d'autres;  Ricard,  ibid.,  n^  1352. 

*  C'était  donner  à  ce  chef  de  l'édit  I  '  Toutes  ces  dispositiopf  étsiient 
une  grande  extension.  |  fort  arbitraires. 
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AAT.  U.  —  P9  l'espèce  de  tabstitation  légale  dont  r édlt  eliarre  1*  Puamê 
on  l'homme  qui  se  remarie. 

618.  L^édît  ordonne,  h  regard  des  biens  acquis  par  les  veuves  des  dons 
et  des  iibéralilés  de  leurs  défunts  maris,  qu'elles  seront  tenues  les  réserver 
aux  enfants  communs  d*entre  elles  et  leurs  maris,  de  la  libéralité  desquels 
lesdils  biens  seront  advenus  *. 

Par  ces  termes,  seront  tenues  tes  réserver,  Tédit  charge  la  femme  d'une  es- 
pèce de  substitution  fidéicommissaire  envers  les  enfants  de  ce  mariage. 

La  loi  ieint,  en  faveur  desdiis  enfants,  que  le  premier  mari  n'a  donné  à  sa 
femme  les  biens  qu'il  hii  a  donnés,  que  sous  la  conditiou  tacite  que ,  dans  le  cas  où 
elle  convolerait  à  un  autre  mariage,  elle  serait  tenue  de  les  restituer  après  sa 
mort  à  leurs  enfants  communs.  La  supposition  de  cette  charge  est  fondée  sur 
ce  qu'il  y  a  lieu  de  présumer  €|ue  si  le  premier  mari  eAt  prévu  que  sa  femmç 
se  remarierait,  il  aurait  appose  cette  chargea  sa  donation,  et  n'aurait  pas  vou* 
lu  souffrir  que  la  femme  pût  faire  passer  dans  des  familles  étrangères.,  an  pré-* 
jiidice  de  leurs  enfants  communs,  aucune  chose  de  ce  qu'il  lui  donnait. 
.  Quid,  si  le  premier  mari  avait  expressément  permis  à  sa  femme  de  dispo- 
ser librement  des  choses  qu'il  lui  avaK  données,  etqu'il  eèt,  pour  cetelfet,  dé- 
claré qu'il  lui  faisait  remise  des  peines  de  l'édit  des  secondes  noces?— Il  a  été 
jugé  par  un  arrêt(  du  19  août  1715)  rendu  en  forme  de  rè^ment,  ché  par  De- 
nisart  (v*  Noces,  n*»  26),  que  ces  remises  des  peines  de  î'iêft  étaient  nulles,  et 
n'avaient  aucun  effet:  c'est  pourquoi,  même  ence  cas,  lafemme  qui  se  remarie, 
est  censée  chargée  de  restituer,  après  sa  mort,  aux  enfants  de  son  premier  ma- 
riage, tout  ce  qu'elle  a  eu  de  la  libéralité  de  son  premier  mari.  Si  ce  n'est  pas 
lui  en  ce  cas  qui  Ten  a  chargée,  c'est  la  loi  qui  l'en  charge  h  sa  place,  et  qui 
supplée  h  ce  que  le  devoir  de  la  piété  paternelle  pour  les  enfiants  exigeait  quil 
fit  pour  eux. 

Ces  termes:  seront  tenues  les  réserver,  donnent  aussi  k  entendre  que  l'édît 
n'a  pas  intention  de  dépouiller  de  sob  vivant  la  femiae  qui  a  convelé  «n  se- 
condes noces,  des  bi&as  qui  lui  sont  venus  de  son  premier  mari,  et  ^u'il  se 
contente  de  la  charge,  par  rapport  ausdils  iiiens,  d'une  substitution  qui  ne 
doit  être  ouverte  que  lors  de  sa  mort. 

Cette  femme  demeure  donc  jusqu'à  sa  mort,  qui  doH  donner  ouverture  k 
la  substitution,  propriétaire  des  biens  compris  dans  cette  substitution  légale: 
les  enfants  du  premier  mariage,  au  profit  desquels  eHe  est  faite,  nVoni,  Jus- 
qu'à ce  temps,  aucun  droit  :  c'est  pourquoi  ceux  qui  prédécèdent  leur  mère, 
ft'ea  peuvent  rien  transmettre  dans  leur  succession. 

Lors  de  la  mort  de  la  femme,  qui  donne  oaverture  à  cette  espèce  de  sabsti*- 
t«tion,  les  enfants  du  premier  mariage  recueillant  ces  biens  en  vertu  de  celle 
substitmien  légale,  sont  censés  les  tenir,  noa  de  leur  mère,  mais  de  lear  père, 
qui  est  censé  avoir  £ait  tacitement  à  leur  profit  celte  substitution,  et  en  avoir 
chargé  leur  mère  par  la  donation  qu'il  lui  ^  faite.  Gela  est  co9formei|  ce  prin- 
cipe de  droit,  que,  dans  toutes  les  substUuiioiïS  fidéicommissaires,  Ws  sobslitt^ 
sont  censés  tenir  les  biens  compris  en  la  substitution,  whï  de  la  personne  gre* 
vée,  mais  de  Tauleur  de  la  substitution^  ç'fsl'^k-dife,  de  la  personne  quia  iatt 
la  substitution  à  leur  profit  :  Âccipiunt  4  çrAwtnie^  non  à  gramio  K 

SI 4.  De  ce  principe  suivent  plusieurs  çuroUakes. 

Corollaire  premier, —  Les  kniaeubles  que  1;^  femme  qui  a  convolé  en  se* 
condes  noces,  tenait  des  dons  et  avantages  h  cHe  faits  par  son  premier*  mari» 
et  qu'elle  est  tenue,  en  conséquence,  réservera  sesenfants  du  premier  mariage, 

'  Rien  de  semblable  nç  se  retrouve  1  *  Ce  principe  est  en  pl^in^  vigueur 
dans  le  Code.  1  dans  les  substitutions. 


% 
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sont  en  la  personne  desdils  enfants,  qui  les  ont  recueillis  à  la  mort  de  leur 
mère,  des  propres  paternels.  C'est  une  suite  de  notre  principe,  que  lesdils  en- 
fants les  tiennent  de  leur  père,  qui  est  censé  ne  les  avoir  donnés  à  leur  mèrô 
u'à  la  charge  de  les  leur  rendre.  C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin,  sur  l'art.  147 
e  la  coutume  de  Paris,  n*  6.  Il  décide  pareillement,  à  l'égard  de  l'homme 
qui  a  convolé  à  de  secondes  noces,  que  les  immeubles  qui  lui  ont  été  donnés 
par  sa  première  femme^  sont,  après  sa  mort,  en  la  personne  des  enfants  de  ta 
première  femme,  des  propres  maternels  *. 

B15.  Corollaire  //.—  Les  biens  que  !a  femme  quia  convolé  en  secondes 
noces,  est  tenue  de  réserver  aux  enfants  de  son  premier  mariage,  ne  s'im- 
putent point  sur  la  légitime  qui  leur  est  due  dans  les  biens  de  leuï*  mère.  C'est 
encore  une  suite  de  notre  principe,  qu'ils  ne  les  tiennent  pas  de  leyr  mèrç, 
mais  de  leur  père,  qui  est  censé  ne  les  avoir  donnés  à  leur  mère  qu'à  ta  charge 
de  les  If  ur  rendre. 

Il  faut  décider  la  même  chose  à  l'égard  de  fhomme  qui  a  convolé  eo  se- 
condes noces. 

B16.  Corollaire  JIL  *-  La  femme  qui  s'est  remariée,  ne  peut  obliger  ni  alié- 
ner les  immeubles  qui  lui  viennent  des  dons  que  lui  en  a  faits  son  premier 
mari,  si  ce  n'est  àia  charge  de  la  substitution  légale  doot  elle  est  tenue  envers 
les  enfants  de  son  premier  mariage  ;  car  ne  les  tenant  qu'à  cette  charge,  elji^ 
ne  peut  transférer  à  d'autres  sur  lesdits  biens  plus  de  droit  qu'elle  n*en  a  ellp- 
même.  C'est  pourquoi,  lorsqiw  la  substiiution  légale  est  ouverte  par  sa  mort  au 
profit  des  enfants  de  son  premier  mariage,  les  hypothèques  dont  elle  avait 
chargé  lesdils  biens,  s'évanouissent,  et  les  enfants  peuvent  revendiquer  sur 
les  tiers  détenteurs,  les  immeubles  compris  dans  cette  substitution,  lorsqu'elle 
les  a  aliénés. 

Lorsque  c'est  à  titre  de  donation  que  la  femme  a  aliéné  les  héritages  com-* 
pris  dans  ceUe  substitution  légale,  les  enfants  du  premier  mariage,  au  profit  de 
qui  la  substitution  légale  a  été  ouverte,  peuvent  les  revendiquer  contre  le$ 
tiers  détenteurs,  non-seulement  lorsqu'ils  ont  renoncé  à  la  succession  de  leur 
mère,  mais  même  dans  le  cas  auquel  ils  seraient  ses  héritiers  j  car  la  dona- 
tion étant  un  titre  qui  n'oblige  cas  le  donateur,  ni  par  conséquent  ses  héritiers, 
à  la  garantie  de  la  chose  donnée,  la  qualité  de  leur  mère,  qui  a  aliéné  ces  hé- 
ritages à  titre  de  donation,  ne  peut  être  un  obstacle  au  droit  qu'ont  de  leur  chef 
ces  enfants  de  les  revendiquer. 

Mais  si  les  enfants  du  premier  mariage  étaient  héritiers  de  leur  mère,  et 
qu'elle  eût  vendu  ou  aliéné  ces  biens  à  quelque  autre  titre  onéreux  qui  donne 
lieu  à  la  garantie,  lesdits  enfants  étant  en  ce  cas  tenus,  pour  ta  part  dont  ils 
sont  héritiers  de  leur  mère,  de  la  garantie  qui  est  due  à  ^acquéreur,  ils  ne 
seraient  pas  recevables  pour  cette  part  à  les  revendiquer,  suivant  la  règle: 
Qucm  de  evictione  tenet  actio,  eum  agentem  repeliit  exceptio. 

On  opposera  peut-être  que,  par  l'ordonnance  des  substitutions,  part.  %p 
art.  31,  les  substitués  au  profit  de  qui  une  substitution  a  été  ouverte,  quoiqu'U^^ 
.  soient  héritiers  du  grevé  qui  a  aliéné. des  biens  compris  en  la  substitution,  sonf 
néanmoins  reçus  à  revendiquer  les  biens  compris  en  la  substitution  qu'il  a 
aliénés,  en  offrant  de  rembourser  l'acquéreur  du  prix  qu'il  a  payé,  et  des 
loyaux  coûts.  La  réponse  eSt  que  cette  disposition  de  l'ordonnance  étant  éta- 
bhe  pour  les  véritables  substitutions  par  une  raison  de  faveur  particuïrère, 
contre  les  principes  du  droit,  et  ïorm2iT\ijus  stngulare  eonlra  rationem  Juris 
introductum,  elle  ne  doit  pas  être  étendue  à  des  substitutions  fictives  et  lé- 
gales; d'autant  plus  qu'il  y  a,  à  cet  égard,  une  grande  différence  entre  ces 


^  Nos  lois  ne  reconnaissent  plus  la  <jGstiQc|îoa  des  biens  cq  propres  et  eu 

acquêts. 
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substitutions  légales  et  les  véritables  substitutions.  Celles-ci,  parleur  publica* 
tion  et  insinuation,  sont  réputées  devoir  être  connues  de  ceux  qui  acquièren 
d'un  grevé  :  ces  acquéreurs  sont  censés  avoir  bien  voulu  courir  le  risque  de 
réviction  dans  le  cas  de  la  substitution,  dont  ils  avaient  ou  devaient  avoir  con- 
naissance. Il  n'en  est  pas  de  même  de  ces  substitutions  légales:  ceux  qui  ac- 
quièrent des  biens  d'une  femme  qui  a  convolé  en  secondes  noces,  ne  sont  pas 
obligés  de  savoir  quels  sont  ceux  qu'elle  est  obligée  de  réserver  aux  enfants 
de  son  premier  mariage. 

ei  9.  Observez  que  les  enfants  du  premier  mariage  peuvent  revendiquer  les 
héritages  donnés  à  la  mère  par  leur  père,  quoiqu'elle  les  ait  aliénés  avant  son 
second  mariage  ;  car  ces  héritages  lui  ayant  été  donnés  sous  la  condition  tacite 
de  les  restituer  à  ses  enfants  du  premier  mariage,  elle  est  censée  y  être  obli- 
gée par  l'acte  même  de  la  donation  qui  lui  en  a  été  faite.  C'est  pourquoi.  Quoi- 
qu'elle n'eût  pas  encore  convolé  à  un  autre  mariage  lorsqu'elle  les  a  aliénés, 
elle  était  néanmoins  dès  lors  obligée  à  les  restituer,  dans  le  cas  auquel  elle 
convolerait  :  les  biens  étaient  dès  lors  affectés  à  cette  restitution,  si  le  cas  de 
convoi  arrivait:  la  condition  étant  depuis  arrivée,  elle  a  un  effet  rétroactif  qui 
donne  aux  enfants  le  droit  de  revendiquer  lesdits  biens  après  la  mort  de  leur, 
mère. 

GIS.  Corollaire  IV. — Lorsque  c'est  d'une  sommed'argent  ou  d'effets  mo- 
biliers que  la  femme  qui  a  convolé  en  secondes  noces  a  été  avantagée  par  son 
premier  mari,  ce  ne  sont  pas  ces  choses  en  nature  qu'elle  est  obligée  de  réser- 
ver aux  enfants  de  son  premier  mariage  ;  c'est  une  somme  pareille  à  celle 
qu'elle  a  reçue,  ou  la  valeur  des  effets  mobiliers  qu'elle  a  reçus,  eu  égard  à  ce 
qu'ils  valaient  au  temps  de  la  donation.  Les  enfants,  pour  la  restitution  de 
cette  somme,  ont  hypothèque  sur  les  biens  de  leur  mère,  du  jour  de  l'acte  qui 
renferme  la  donation  ou  l'avantage  ;  car  la  donation  étant  censée  lui  avoir  été 
faite  à  la  charge  de  cette  restitution,  dans  le  cas  auquel  elle  se  remarierait,  elle 
est  censée  l'avoir  acceptée  ^  cette  charge,  et  s'être  obligée  par  cet  acte  à  cette 
restitution. 

6iO.  Corollaire  V. — La  femme  qui  a  convolé  en  secondes  noces,  ne  peut 
avantager,  après  sa  mort,  l'un  de  ses  enfants  de  son  premier  mariage,  plus 
que  les  autres  enfants  dudit  mariage,  dans  les  biens  qu'elle  a  eus  de  son  pre- 
mier mari,  qu'elle  est  tenue  de  leur  réserver  :  c'est  encore  une  suite  du  prin- 
cipe que  les  enfants  ne  tiennent  point  ces  biens  de  leur  mère. 

C'est  une  différence  qui  est  à  remarquer  entre  l'édit  et  les  lois  du  Code  que 
nous  avons  ci-dessus  rapportées.  Celles-ci  laissaient,  soit  à  la  femme,  soit  à 
l'homme  qui  avaient  convolé  en  secondes  noces,  la  faculté  de  choisir  entre  les 
enfants  de  leur  premier  mariage,  ceux  auxquels  ils  restitueraient  les  biens 
qu'elles  leur  ordonnaient  de  leur  restituer  ;  mais  l'édit  ordonne  purement  et 
simplement  que  la  femme  ou  l'homme  qui  convolent,  réserveront  aux  enfants 
de  leur  premier  mariage.  La  substitution  est  faite  indistinctement  à  tous  ;  la 
femme  ou  l'homme,  qui  en  sont  grevés^  ne  peuvent  pas  prétendre  le  droit  de 
choisir  entre  ces  enfants;  l'édit  ne  leur  a  pas  accordé  ce  droit,  puisqu'il  n'en 
fuit  aucune  mention. 

690.  Corollaire  VI. — Les  biens  que  l'édit  ordonne  à  la  femme  quia  con- 
volé en  secondes  noces,  de  réserver  aux  enfants  de  son  premier  mariage, 
doivent  tellement  appartenir  après  sa  mort  à  ces  seuls  enfants,  que  ceux  de 
tous  les  autres  mariages  n'y  peuvent  rien  prétendre,  quand  même  leur  mère 
n'aurait  laissé  aucuns  autres  biens  dans  lesquels  ils  pussent  avoir  une  légitime. 
C'est  encore  une  suite  de  nos  principes  :  ces  biens  étant  censés  n'avoir  été 
donnés  à  la  femme  par  son  premier  mari  qu'à  la  charge  qu'en  cas  de  convoi 
à  de  secondes  noces,  elle  les  restituerait  après  sa  mort  aux  enfants  du  premier 
mariage,  cette  restitution  est  une  véritable  dette  de  sa  succession  ;  or  la  légi- 
time ne  peut  se  prendre  que  sur  ce  qui  reste  des  biens  après  les  dettes  acquit- 
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lées;  et  s'il  ne  reste  rien,  les  enfants  n'ont  rien  à  prétendre  pour  leur  légitime. 

Il  reste  une  question.  Les  enfants  du  second  mariage  n'ayant  aucune  pari 
dans  les  biens  qui  sont  parvenus  à  leur  mère^  des  dons  et  avantages  à  elle 
faits  par  son  premier  mari,  sont- ils  bien  fondés  à  prétendre  que  ceux  du  pre- 
mier mariase  ne  doivent  pareillement  avoir  aucune  part  dans  ceux  qui  sont 
parvenus  à  leur  mère  des  dons  et  avantages  à  elle  faits  par  son  second  mari, 
lorsqu'elle  n'a  pas  convolé  à  de  troisièmes  noces  ? 

Les  enfants  du  second  mariage  ne  sont  pas  fondés  dans  cette  prétention  ; 
leur  mère  n'ayant  pas  convolé  ^  un  troisième  mariage  n'a  pas  été  obligée  de  leur 
réserver  et  restituer  les  biens  qu'elle  a  eus  des  dons  et  avantages  à  elle  faits  par 
leur  père  :  ces  biens  se  trouvent  dans  la  succession  de  leur  mère,  de  même 
que  tous  ses  autres  biens  libres,  auxquels  tous  les  enfants,  tant  du  premier  que 
du  second  mariage,  ont  un  égal  droit. 

Mais  si  la  mère  avait  convolé  à  un  troisième  mariage,  ayant  contracté  par  ce 
convoi  l'obligation  de  réserver  et  de  restituer  après  sa  mort,  aux  enfants  de 
son  second  mariage,  les  biens  qu'elle  a  eus  des  dons  et  avantages  à  elle  faits 
par  son  second  mari,  lesdits  biens  devraient  en  ce  cas  appartenir  aux  seuls 
enfants  du  second  mariage,  à  l'exclusion  de  ceux  tant  du  premier  que  du 
troisième. 

B9t,  Tout  ce  qui  a  été. dit  dans  cet  article,  par  rapport  à  la  substitution 
légale  dont  la  femme  qui  convole  à  un  second  ou  autre  mariage,  est  censée 
chargée,  s'applique  pareillement  à  l'homme  qui  a  convolé. 

AHT.  ZIX.  —  Qaels  sont  les  enfants  qui  sont  appelés  à  recneillfr  U  snb- 
stitation  légale  établie  par  le  second  chef  de  Tédit,  L'alné  y  prend  11 
son  droit  d'atnessef  et  qaand  s'éteint-elle? 

§  P^  Quels  sont  les  enfants  qui  sont  appelés  *  ? 

O^^.  Suivant  les  termes  de  l'édit,  les  veuves  qui  auront  acquis  des  biens 
par  dons  et  libéralités  de  leurs  défunts  maris..,,  seront  tenues  les  réserver  aux 
enfants  communs  d'entre  elles  et  leurs  maris,  de  la  libéralité  desquels  iceux 
biens  leur  seront  advenus. 

Cette  substitution  légale  est  donc  déférée  par  l'édit  aux  seuls  enfants  nés  du 
mariage  de  leur  mère  avec  le  mari  qui  Ta  avantagée  des  biens  qui  y  sont 
compris. 

Sous  le  terme  d^enfants,  les  petits-enfants  issus  de  ce  mariage,  doivent  être 
censés  compris,  suivant  la  règle  :  Liberorum  appellatione  nepoles  continen- 
tur.  C'est  pourquoi ,  lorsque  le  fils  ou  la  fille  de  qui  ils  sont  issus  est  mort 
avant  l'ouverture  de  cette  substitution,  ils  doivent  prendre  dans  les  biens  qui 
y  sont  compris ,  la  part  qu'y  eût  eue  leur  père  ou  leur  mère  qu'ils  repré- 
sentent. 

B%S.  Les  enfants  appelés  à  cette  substitution  légale,  ne  tenant  pas  de  leur 
mère  les  biens  qui  y  sont  compris,  mais  plutôt  de  leur  père,  qui  est  censé  ne 
les  avoir  donnés  qu^à  la  charge  de  les  restituer  après  sa  mort,  c'est  une  con- 
séquence que,  pour  les  recueillir,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient  héritiers 
de  leur  mère. 

Il  n'est  pas  même  nécessaire  que  ces  «nfants,  pour  recueillir  cette  substitu- 
tion ,  soient  héritiers  de  leur  piere  ;  car  leur  père  est  censé  avoir  chargé  sa 
femme,  en  cas  de  convoi,  de  les  leur  restituer,  non  dans  la  qualité  de  ses  hé- 
ritiersj  mais  dans  la  seule  qualité  de  ses  enfants. 


^  Toutes  les  questions  agitées  dans  cet  article  sont  complètement  étraa- 
gères  à  notre  droit  actuel. 
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B94I.  C'est  une  question,  s'il  n'est  pas  au  moins  nécessaire,  pour  recueillir 
cette  substitution  légale,  que  l'enfant  ait  eu  le  droit  de  venir  à  la  succession  de 
son  père;  et  si  en  conséquence  la  fille  qui,  par  son  contrat  de  mariage ,  y  a 
renoncé  en  faveur  de  ses  frères ,  ou  qui  ayant  été  dotée ,  est  exclue  par  la 
coutume ,  doit  être  exclue  de  prendre  part  aux  biens  compris  dans  celte  sub- 
stitution légale  avec  les  autres  enfants  qui  y  sont  appelés  ?—  Il  semble  qu'ils  ne 
devraient  pas  en  être  exclu»,  puisque  les  biens  compris  dans  celte  substitution 
lé^e,  ne  font  partie  ni  de  la  succession  du  père,  ni  de  celle  de  la  mère. 

i^éanmoins  Rieard,  part.  3,  cb.  9^  gl.  4,  n^''  1308,  1309,  décide  que  les 
filles  qui  sont  exclues  par  les  coutumes ,  de  la  succession  de  leur  père  qui  les 
a  dotées,  et  pareillement  celles  qui  par  leur  contrat  de  mariage  y  ont  renoncé, 
ne  sont  pas  admises  à  partager  avec  leurs  frères,  au  profit  desquels  elles  ont 
renoncé ,  les  biens  que  leur  mère  est  obligée  de  réserver  et  de  restituer  à  ses 
enfants  issus  du  mari^ige  avec  leur  père* 

La  raison  sur  laquelle  Ricard  se  fonde  est,  que,  suivant  ce  qui  paraît  par  le 
préambule  de  Tédit,  la  vue  de  Tédit,  dans  l'un  et  dans  l'autre  chef,  a  été  de 
subvenir  aux  enfants,  par  rapport  au  préjudice  qu'ils  souffraient  du  convoi  de 
leur  mère  à  un  second  ou  autre  subséquent  mariage. 

L'édit,  par  le  premier  chef,  leur  subvient  en  retranchant  à  leur  profit  ce 
qu'il  y  a  d'excessif  dans  les  donations  faites  par  leur  mère  à  ses  second  ou  autres 
subséquents  maris  :  mais  comme  il  n'y  a  que  ceux  de  ses  enfants  qui  avaient 
droit  de  venir  à  sa  succession,  qui  souffrent  de  ces  donations  excessives,  nous 
avons  vu  suprà,  n<»492,  que  l'édit  élait  présumé  n'avoir  eu  qu'eux  en  vue,  et 
qu'en  conséquence  il  n'y  avait  qu'eux  qui  fussent  admis  à  recueillir  la  portion 
qiat  l'édit  en  retranchait, 

Pireifîemenl  l'édit,  dans  le  second  chef,  ayant  eu  pour  (în  d'empêcher  que 
les  enfants  ne  souffrissent  préjudice  des  donations  faites  par  leur  père  à  leur 
mère  qui  s'est  remariée,  en  empêchant  qu'elle  ne  pût  faire  passer  ni  à  ses 
nouveaux  maris,  ni  aux  enfants  qui  naîtraient  de  ses  autres  mariages,  ni  à 
quelque  autre  personne  que  ce  fût,  les  biens  qui  y  sont  compris,  on  doit  pareil- 
lement présumer  que  l'édit  n'a  eu  en  vue  que  ceux  des  enfants  auxquels  ces 
donations  et  le  convoi  de  leur  mère  pouvaient  causer  quelque  préjudice,  et 

Îfu'en  conséquence  il  n'a  entendu  appeler  qu'eux  k  la  réserve  ou  substitution 
àite  par  le  second  chef  de  l'édit,  et  non  les  filles  exclues  de  la  succession  de 
leur  père,  auxquelles  ni  lesdites  donations,  ni  le  convoi  de  leur  mère  n'ont  pa 
porter  aucun  préjudice;  puisque^  quand  même  lesdonalions  n'auraient  pas  été 
faites,  étant  exclues  de  la  succession  »  elles  n'auraient  jamais  pu  profiler  des 
biens  donnés. 

Ricard,  3«  part.,  ch.  9,  gl,  6,  n^  1389,  pour  confirmer  son  opinion,  que  s'il 
n'est  pas  nécessaire  d'être  héritier  pour  être  admis  à  cette  substitution  légale, 
il  faut  du  moins  être  habile  à  l'être,  rapporte  un  arrêt  du  26  juin  1597,  qui 
dans  la  coutume  de  Ponlhieu,  qui  ne  reconnaît  d'autre  héritier  que  le  fils 
aîné,  adjugea  en  conséquence  à  l'aîné  seul  les  biens  qu'un  mari  avait  donnés  à 
sa  femme  qui  s'était  remariée. 

Si  les  frères ,  en  faveur  dequels  les  filles  dotées  étalent  exclues  de  !a  suc- 
cession de  leur  mère,  soit  par  la  coutume,  soit  par  leur  renonciation,  étaient 
lou«  prédéeédés  sans  aucune  postérité  qui  les  représentât,  lesdites  filles  recou- 
vrant en  ce  cas  le  droit  de  venir  a  la  succession  de  leur  mère,  recouvreraient, 
j>ar  kl  même  raison,  celui  d'être  admises  â  cette  substitution. 

Il  »*est  pas  douteux  qu'un  enfeut  exhérédé  pour  une  juste  cause  par  son 
père,  n'est  pas  censé  aji^lé  à  la  substitution  des  biens  donnés  par  son  père  à 
sa  mère  qui  s'est  remariée  ;  son  exhérédation  l'en  rend  indigne. 

Si  l'enfant  avait  été  justement  exhérédé  par  sa  mère,  et  ne  l'avait  pas  été  par 
son  père,  pourrait-il  prétendre  à  cette  substitution  légale? —  Il  semble  d'abord 
ctu'il  le  peut  ;  car  l'exhérédation  laite  par  la  mère  ne  l'exclut  que  des  biens  de 
la  mère  :  mais  les  biens  compris  dans  cette  substitution,  s«nt  des  biens  que  les 
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enfants  qui  y  sont  appelés,  ne  sont  pas  censés  tenir  de  leur  mère,  mais  de  leur 
père.  Il  y  a  néanmoins  lieu  de  soutenir  qoe  l'enfant  exhérédé  par  sa  mère  né 
pevA  prétendre  à  cette  substitution.  La  raison  est,  que  les  dons  et  avantages 
^ui  ont  été  faits  à  la  femme  qui  s'est  remariée,  par  son  défunt  mari,  lui  ayant 
été  feîts  purement  et  simplement,  elle  n'est,  dans  la  vérité  des  choses,  chargée 
d^ncune  subslitutton  des  Mens  qui  lui  ant  été  donnés  par  son  défunt  mari;  ce 
ft'est  que  par  une  fiction  de  la  loi ,  que  ces  biens  sont  censés  n'être  pas  ses 
biens,  et  qu'on  sfuppose  la  donation  qui  lui  en  a  été  faite  par  son  défunt  mari, 
àvi^éié  Kiite  h  la  charge  de  restituer  les  biens  qui  y  sont  compris,  aux  en- 
fonts  éé  9on  premier  mariage.  Mais  cette  fiction  et  cette  supposition  d'une 
•i^li^Eiltonr  au  profit  des  enfenis  du  premier  mariage ,  ne  doivent  avoir  lieu 
(fa*erï  fev^ur  de  ceux  auxquels  Fédit  a  voulu  subvenir  :  or  l'édit  ayant  été  fait, 
«omme  il  s'en  explrque  dans  le  préambule ,  pour  suppléer  aux  devoirs  d'à  • 
mour  et  de  tendresse  des  veuves  qui  se  remarient ,  envers  les  enfants  dé 
kws  précédents  mariages,  il  est  censé  n'être  fait  qu'en  faveur  de  ceux  des- 
^ts  enfants  envers  lesquels  leur  niére  qui  s'est  remariée ,  était  tenue  de  ces 
dévoila  ;  l'édit  n'est  pas  fait  pour  ceux  desdiis  enfants  qui ,  pour. des  causes 
qui  leur  ont  fait  mériter  l'exbérédation  de  leur  mère ,  s'en  sont  rendus  in- 

5  IL  Vaine  a-iril  droH  d'aînesse  dans  cette  s^ibsiUution  p 

•9S.  n  resie  la  question  de  savoir  si,  entre  les  enfants  qui  sont  appetés  à 
eette  substitution  légale  des  biens  donnés  par  leur  père  à  leur  mère  qui  s'est 
t«fnariée,  l'aîné  desdits  enfants  doit  prendre  son  droit  d'aînesse  dans  les  biens 
irebles  qui  s'y  trouveraient  compris.  Ricard,  ibid,,  nf"  1390,  décide  que  l'aîné  a 
droit  d'y  prendre  son  droit  d'aînesse  ,  quoique  les  enfants  ne  reeuefHent  pas 
ces  biens  à  titre  de  succession.  La  raison  est,  que  cette  substitution  légale 
étant  établie  par  l'édit  comme  un  dédommageaient  du  préjudice  que  soufïrent 
lôs  eniani^  des  ^kwaiion»  fai^s  par  leur  père  à  lew  mère  qui  s'e&t  remariée, 
et  i'aîné  souffrant  un  plus  grand  préjudice  de  ces  donations  par  rapport  aux 
biens  nobles  qui  s'y  trouvent,  dans  lesquels  il  aurait  exercé  son  droit  d'aînesse, 
si  son  père  les  eût  laissés  dans  s»  succession,  il  doit  avoir  dans  la  substitution, 
qui  est  la  réparation  du  y^réjudice  fait  aux  enfants  par  la  donation ,  une  prt 

Proportionnée  au  préjudice  qu'il  souffre ,  et  par  conséquent  exercer  son  droit 
'aînesse  dans  la  substitution  eomme  il  Teût  exercé  dans  la  succession ,  si  la 
donation  n'eut  pas  été  faite. 

Observez  :  i^  qu'il  ne  suffît  pas^  pour  qn'ua  enfant  puisse  prétendre  le  droit 
d^âînesse  dans  les  biens  de  cette  sul)&tit«Uioa ,  qu'il  soit  l'aîné  des  enfants  du 
mariage  qui  y  sont  appelés,  s1l  y  a  un  Gis  d'un  précédent  mariage,  qui  n'y  est 
pas  appelé  ;.  car  il  n'y  a  de  véritable  âls  aîné  que  celui  qui  est  l'aîûé  (tes  enfants 
de  tous  les  mariages  :  c'est  pour(|uoi  les  biens  de  cette  substitution  se  parta- 
geront eu  ce  cas  sans  aucune  prérogative  d'aînesse» 

Observez  :  2<>  que»  quoiqu'il  ne  soit  pas  nécessaire  que  les  enfants  qui  re- 
cueillent cette  substitution  légale,  soient  kéritiers  de  leur  père,  l'aîné  ne  peut 
néanmoins  y  exercer  son  droit  d'aînesse ,  s'il  n'est  héritier  de  son  père  ;  car 
les  lois  coutunûères  qui  accordent  le  droit  d'aînesse,  ne  l'accordent  qu'à  l'aîné 
qui  est  héritier. 

S  IH.  Qwand  s'éteint  eeite  subsHtuH&n? 

etC[0.  Cette  substitution  dont  l'édit  grève  la  femme  qui  s'est  remariée,  étant 
établie  en  foveur  des  enfants  de  son  mariage  avec  celui  qui  lui  a  fait  les  dons 
ei  avantages,  et  ne  devant  être  ouverte  qu'a  la  mort  de  ccwo  femme,  c'est  une 
i^fiséquence  qu'elle  est  éteinte  par  le  prédécès  de  tous  les  enfants  de  ce  ma- 
riage sans  aucune  postérité  qui  les  représente;  car  il  ne  reste  plus  personne 
fttt  profit  de  qui  elle  puisse  être  ouverte. 

C'est  pouirquoi  les  aliénations  que  la  funme  qui  s'est  remariée  a  foîtes  des 
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héritages  h  elle  donnés  par  son  premier  mari,  sont  en  ce  cas  confirmées,  soit 
que  ces  aliénations  aient  été  faites  avant,  soit  qu'elles  aient  été  faites  depuis 
son  convoi  à  un  autre  mariage. 

La  substitution  est  éteinte ,  non-seulement  lorsqu'il  ne  reste  aucun  enfant 
de  son  mariage  avec  son  premier  mari  qui  lui  a  fait  la  donation,  mais  encore 
lorsque  les  seuls  qui  restent ,  ont  été  rendus  incapables  d'être  admis  k  cette 
substitution,  ayant  été  exhérédés,  soit  par  leur  père,  soit  par  leur  mère. 

BieY.  Lorsque  la  femme  qui  s'est  remariée ,  devient  veuve  de  son  second 
mari  sans  avoir  aucun  enfant  de  lui,  Duplessis  et  Lemaftre,  sur  la  coutume  de 
Paris,  pensent  que  la  substitution  dont  elle  était  chargée  envers  les  enfants  de 
son  premier  mariage,  est  en  ce  cas  éteinte,  et  qu'elle  recouvre  la  liberté  d'alié* 
ner  les  biens  qui  lui  ont  été  donnés  par  son  premier  mari,  et  d'en  disposer 
comme  bon  lui  semblera.  Leur  raison  est,  que  le  convoi  de  la  femme  à  un  autre 
mariage,  n'a  fait  en  ce  cas  aucun  préjudice  à  ses  enfants  du  premier  mariage, 
et  qu'elle  redevient  dans  le  même  état  que  si  elle  ne  s'était  pas  remariée. 
Cette  opinion  me  paraît  souffrir  beaucoup  de  difûculté.  L'édit  fait  dépendre  la 
substitution  dont  il  charge  la  femme  envers  ses  enfants  de  son  premier  ma- 
riage, de  deux  conditions  ;  de  son  convoi  à  un  autre  mariage,  et  de  sa  mort 
avant  lesdits  enfants.  La  première  est  accomplie.  Quoique  la  femme  soit  rede- 
venue veuve  sans  enfants  de  son  second  mariage  ,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
qu'elle  a  convolé  à  de  secondes  noces.  Sa  mort  avant  les  enfants  de  son  pre- 
mier mariage,  qui  est  la  seule  condition  qui  reste  à  accomplir,  doit  donc  donner 
ouverture  à  la  substitution  ,  et  par  conséquent  elle  ne  recouvre  pas  la  liberté 
de  disposer  de  ses  biens  j  elle  continue  de  n'en  pouvoir  disposer  que  cum  causa 
fideicammisii. 

SECT.  IIL  —  De  l'extension  que  la  coutume  de  Paris  a  donnée  a  l'édit, 

PAR  rapport  aux  CONQUÊTS  QUE  LA  FEMIIIE  QUI  SB  REMARIE  A  DE  SES  PRÉ- 
CÉDENTS MARIAGES  ^ 

6«S.  La  part  qu'a  eue  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  qui  était 
entre  elle  et  son  premier  mari,  n'est  point  quelque  chose  dont  elle  puisse  être 
censée  avoir  été  avantagée  par  son  premier  mari  ;  c'est  de  son  chef  qu'elle  a 
cette  part  dans  les  biens  de  la  communauté  :  elle  ne  la  tient  pas  de  son  mari, 
étant  censée  avoir  elle-même  acquis  ces  biens  ;  ou  si  l'on  veut  qu'elle  tienne 
de  son  mari  au  moins  la  part  qu'elle  a  dans  les  biens  que  son  mari  y  a  apportés, 
en  ayant  de  sa  part  apporté  autant,  elle  ne  la  tient  pas  à  titre  lucratif. 

Ces  biens  que  la  femme  a  eus  pour  sa  part  de  la  communauté,  n'étant  donc 
pas  des  biens  dont  on  puisse  dire  qu'elle  a  été  avantagée  par  son  premier 
mari ,  ils  ne  sont  pas  compris  dans  la  seconde  partie  de  l'édit.  Néanmoins 
comme  la  femme  est  redevable  de  l'acquisition  de  ces  biens  à  l'industrie,  aux 
soins  et  k  la  collaboration  de  son  premier  mari ,  la  coutume  de  Paris,  sui- 
vie en  cela  par  notre  coutume  d'Orléans ,  a  jugé  à  propos ,  non  pas  d'é- 
tendre auxdits  biens  le  second  chef  de  l'édit,  mais  de  ne  pas  laisser  à  cette 
femme ,  lorsqu'elle  se  remarie ,  la  même  liberté  qu'elle  a  par  rapport  à  ses 
autres  biens. 

Voici  comme  elle  s'en  explique  en  l'article  279.  Après  avoir,  dans  la  pre- 
mière partie  de  cet  article,  rapporté  la  teneur  du  premier  chef  de  l'édit,  en  ces 
termes  :  «  Femme  convolant  en  secondes  ou  autres  noces,  ayant  enfants,  ne 
«  peut  avantager  son  second  ou  autre  subséquent  mari  de  ses  propres  et  ac- 
R  quéts ,  plus  que  l'un  de  ses  enfants  ;  »  elln  ajoute  :  «  Et  quant  aux  conquêts 
«  faits  avec  ses  précédents  maris ,  n'en  peut  disposer  aucunement  au  préjudice 

•■■  '  '  '  ,    ,    ■  ■  I     ,.         I  .lin 

^  Cette  section  est  également  sans  aucune  application  aujourd'hui. 
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«  des  portions  dont  les  enfants  desdits  premiers  mariages  pourraient  amender 
«  de  leur  mère  :  et  néanmoins  succèdent  les  enfants  des  subséquents  mariages 
(t  auxdits  conquéts  avec  les  enfants  des  mariages  précédents,  etc.  » 

6^9.  La  coutume,  par  cet  article,  n'établit  pas  une  substitution  légale  de 
ces  conquéts  faits  avec  les  précédents  maris  au  profit  des  enfants  des  précé- 
dents mariages,  pendant  lesquels  ils  ont  été  faits,  telle  que  celle  que  le  second 
chef  de  Tédit  établit  à  l'égard  des  biens  dont  la  femme  qui  se  remarie  a  été 
avantagée  par  ses  précédents  maris  :  au  contraire,  elle  appelle  expressément 
les  enfants  de  ses  subséquents  mariages  à  succéder  à  ses  conquéts  avec  ceux 
des  mariages  pendant  lesquels  ils  ont  été  faits.  En  cela  lesdits  conquéts  sont 
différents  des  biens  dont  la  femme  qui  s'est  remariée  a  été  avantagée  par  ses 
précédents  maris. 

030.  La  coutume,  dans  cet  article,  se  borne,  par  rapport  auxdits  conquéts, 
à  restreindre  la  liberté  de  la  femme  qui  s'est  remariée^  plus  qu'elle  ne  l'est 
(restreinte)  à  l'égard  de  ses  autres  biens. 

I*  Au  lieu  que  la  femme  qui  se  remarie ,  peut ,  au  préjudice  des  enfants  de 
son  premier  mariage,  disposer  et  donner  de  ses  autres  biens  à  son  second  mari 
jusqu'à  la  concurrence  d'une  portion  d'enfant  :  au  contraire,  aux  termes  de 
cet  article,  elle  ne  peut  rien  donner  desdits  conquéts  à  ses  second  et  autres 
subséquents  maris,  au  préjudice  des  enfants  des  précédents  mariages  pendant 
lesquels  ils  ont  été  faits. 

S**  La  femme  qui  est  remariée,  peut  librement  disposer  de  ses  autres  biens, 
sauf  la  légitime  de  ses  enfants,  envers  d'autres  personnes  que  son  second  mari, 
et  celles  qui  paraîtraient  par  lui  interposées  :  au  contraire,  elle  ne  peut  dispo- 
ser desdils  conquéts  envers  quelque  personne  que  ce  soit,  au  préjudice  des 
eiifants  du  mariage  pendant  lequel  ils  ont  été  faits. 

Nous  traiterons,  dans  un  premier  article,  de  la  défense  qui  est  faite  par  la 
coutume  ,  à  la  femme  qui  se  remarie ,  de  disposer ,  an  profit  de  son  second 
ou  autres  subséquents  maris,  des  conquéts  de  ses  précédents  mariages,  au  préju- 
dice des  enfants  de  ses  précédents  mariages. — Nous  traiterons  dans  un  second, 
de  celle  qui  lui  est  faite  d'en  disposer  envers  d'autres.— Nous  examinerons,  dans 
un  troisième  article ,  si  l'extension  faite  par  la  coutume  à  l'édit ,  s'étend  à 
l'homme  qui  s'est  remarié,  et  si  elle  a  lieu  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont 
pas  expliquées. 

ART.  X«r.  —  De  la  défense  faite  par  la  coutome  à  la  femme  qui  se  rema- 
rie, de  disposer,  an  profit  de  ses  second  on  antres  subséquents 
maris ,  des  conquéts  de  ses  précédents  mariasses ,  au  préjudice  des 
enfants  des  mariasses  pendant  lesquels  Us  ont  été  faits. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe  ,  quels  sont  les  biens  compris 
dans  cette  défense  : — dans  un  second,  l'effet  de  cette  défense. 

S  I*'.  Quels  sont  les  biens  compris  dans  cette  défensCé 

631.  La  première  question  qui  se  présente,  est  de  savoir  si  cette  défense 
comprend  la  part  qu'a  eue  la  femme  dans  tous  les  biens  dont  la  communauté 
était  composée,  tant  meubles  qu'immeubles  ;  ou  si  elle  se  borne  aux  conquéts 
immeubles. 

La  question  a  été  décidée  par  un  arrêt  du  4  mars  1697,  rendu  sur  les  con« 
clusions  de  M.  d'Aguesseau ,  alors  avocat  général ,  qui  a  jugé  que  la  défense 
comprenait  la  part  de  la  femme  dans  tous  les  biens  de  la  communauté  avec 
son  défunt  mari,  soit  meubles,  soit  immeubles.  Nous  avons  le  plaidoyer  de  ce 
grand  magistrat  dans  cette  cause ,  au  4^  tome  de  ses  OEuvres  ;  c'est  le  41* 
plaidoyer  :  la  question  y  est  disculée  dans  la  perfection. 

TOM.  VI.  19 
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Pour  borner  la  défense  aux  seuls  immeubles ,  on  alléguait  qbe  le  terme  âe 
wnqnéts,  dont  se  sert  la  eofitume  ée  Paris  dans  cette  disposition^  est  un  teribe 
qui  se  prend  plutôt  pour  les  immeubles  que  pour  les  mettbles  ;  que  la  dispo- 
sition de  la  coutume  de  Paris  sur  ce  point ,  est  une  loi  pénale ,  qu'on  doit 
plutôt  par  conséquent  restreindre  qu^étendre  ;  d'où  on  concluait  que  le  terme 
de  conquéts  doit ,  dans  cette  disposition  de  la  coutume  ,  se  prendre  oans  sa 
signification  la  plus  ordinaire,  pour  les. seuls  immeubles  de  la  communauté^  et 
qu'il  ne  doit  pas  être  étendu  ^x  meubles. 

A  cela  M.  l'avocat  général  répond ,  que  la  disposition  de  la  coutume  de 
Paris  sur  ce  point ,  n'est  pas  une  loi  pénale  :  «  Le  terme  de  Loi  pénale  est , 
«  dit-il,  une  de  ces  expressions  dont  on  abuse  souvent.  Il  y  a  deux  sortes  de 
«  lois  auxquelles  on  l'applique  :  aux  uneà  proprement ,  et  ce  sont  celles  qui 
«  contiennent  de  véritables  punitions;  aux  autres  improprement ,  et  ce  sont 
«  celles  (Jiii  restrcigneiit  eh  quelqiife  maniéré  là  liberté  naturelle  a  tous  les 
À  hommes.  Ces  dernières  Sont  des  lots  restritUvè^,  prohibitives,  lois  de  pré- 
«  caution;  mais  elles  ne  sont  .pas  pouf  cela  des  lois  pénales.  Âîrtsi,  par  exem- 
«  pie,  dlra-t-on  que  M  loi  bal  défend  à  un  màrl  de  donnei*  à  sa  fenihlè,  soit 
(t  une  loi  pénale  ?  que  les  lôîs  qui  défendent  dé  priver  les  héritiers  du  sang 
a  d'une  portion  des  propres,  soient  des  lois  J)êhales  ?  etc. 

«  Il  en  est  de  même  des  lois  qui  regardent  lés  secondes  notes.  Que  font 
it  ces  lois  ?  Elles  défendent  lés  libéralités  excessives  ;  elles  veulent  que  te 
<(  qui  est  acquis  à  l'occasion  du  premier  mariage ,  né  puisse ,  àU  préjudice 
«  des  eiifànts  communs ,  paèsér  en  des  niains  absolument  étrangères.  Elles 
i<  n'ordonnent  aux  maris  el  âuX  ïetnnies  que  ce  que  la  droite  raison  ,  ce  que 
«  la  sagesse  et  la  prudence,  ce  (tué  l'amour  dés  enfants  inspire  naturellement 
fe  et  sans  loi  à  un  bOîi  père  dé  fatnillë  \  et  peut-on  âppélef  du  noin  de  peine, 
«  ce  que  la  raison  suggère  ,  C^e  qUé  là  prudence  dicte  ,  ce  que  la  tendresse 
«inspire?» 

Bien  loin  que  la  disposition  de  la  coutume  de  Paris  sur  ce  point,  soit  une 
loi  pénale,  c'est  au  contraire  une  loi  favorable.  En  effet,  quel  est  le  motif  et 
le  fondement  de  cette  loi  ?  Ce  li'est  pas  tant  la  haine  des  seconds  mariages,  que 
la  faveur  des  enfants,  puisqu'aussitôt  que  cette  raison  de  la  faveur  des  enfants 
cesse  par  leur  prédécès,  tout  Tefiiet  de  la  loi  cesse,  et  toutes  les  donations  et 
toutes  les  aliénations  faites  par  là  femme  cbnire  la  disposition  de  la  loi,  de- 
viennent valables.  Cette  loi,  fondée  uniquement  sur  la  faveur  des  enfants, 
est  donc  une  loi  /avoraô^éf.  «  Elle  est,  dit  M.  l'avocat  général,  favorable  par 
«<  son  motif,  qui  ne  tend  qu'à  la  conservation  du  patrimoine  des  enfants^  favo- 
i(  rable  par  sa  disposition,  puisqu'elle  n'impose  aux  maris  et  aux  femmes  que 
«  ce  que  la  droite  raison  exige  d'eux  sans  le  secours  de  la  loi.  » 

M.  l'avocat  général,  après  avoir  établi  que  la  disposition  de  la  eoutume  sur 
ce  point,  n'est  pas  une  loi  pénale  qui  doit  être  restreinte,  mais  une  loi  favo- 
rable, susceptible  d'interprétation,  vient  ensuite  à  l'interprétation  du.  terme 
conquéts,  que  la  coutume  a  employé  ;  et  il  prouve  aue  ce  terme  doit  s'en- 
tendre tant  des  biens  meubles  que  des  immeubles  que  la  femme  qui  s'est  rema- 
riée a  eus  de  la  communauté  avec  son  premier  mari.  Il  le  prouve,  en  premier 
lieu,  par  le  texte  même  de  l'article  279,  où  se  trouve  celte  disposition,  en 
comparant  là  secondé  partie  à  la  première.  Il  est  dit  dans  la  première,  que  l;i 
femme  ne  peut  avantager  son  second  mari  €e  ses  propres  et  acquêts  plus  que 
Vun  de  ses  enfants.  Il  ne  peut  pas  être  doutenx  que  la  coutume  no  borne  pas 
ici  aux  seuls  immeubles  le  terme  A^acquéls,  et  qu'elle  comprend  sous  ce  terme, 
tant  les  biens  meubles  que  les  biens  immeubles  de  la  femme  :  car  la  coutume  n'a 
bu,  ni  par  conséquent  voulu  restreindre  aux  immeubles  le  premier  chef  de  l'édit, 
qui  a  compris  en  termes  formels  les  meubles  aussi  bien  que  les  iiftmeubles. 

La  coutume  ayant  compris,  dans  la  preînlère  partie  de  l'article,  sous  le 
ttrme  d'ACQuÊTS,*  tant  les  biens  meubles  que  Içs  immeubles,  comme  on  lie 
peut  pas  en  douter  j  dans  là  seconde  bàillie^  où  il  est  ait  :  Et  quant  d^â^  eoA- 
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QUÊTS  faits  avec  ses  préeédanls  maris,  n'en  peut  disposer,  un  doit  pareHle- 
ment  entendre  sotis  le  terme  de  conquéts,  tant  lès  biens  nreoMes  que  tes  im- 
tkl^ubles  de  sa  première  coWmtrnahité.  Le  teirme  de  conqtiéts  îi*a  pas  tine 
ignification  plus  bornée  aux  immeubles  que  le  terme  d^acquêts, 

M.  ravocat  géi^érai  provTe,  en  seeond  Heu,  ta  Signification  un  terme  eon- 
^isp9»  les  autres  articles  de  la  coutume.  Les  Immeubles  d'nne  communauté 
sont  exprimés  douze  fois  en  différents  articles  de  la  coutume,  par  ces  termes 
tanquéts  vmtneubleis  ;  si,  dans  le  langage  de  la  coutume,  le  terme  de  conquéts 
ne  signifiait  que  les  immeoblesj  ta  coMume  n'àjooteffait  pas  k  ce  terme  l'épi- 
tbète  ûHfhMeubles,  Lorsque  là  coutume  parle  des  propres  de  succession,  elle 
ne  dit  jamais  propres  immeubles,  parce  que  le  terme  de  propres  renferme 
eelul  é-iftimeubles,  n^y  ayafet  que  les  immeubles  qui  soient  propres  ;  en  don- 
nant, au  contraire,  aux  côn^ti^r»  Tépithèle  àHmmeubles,  elle  déclare  sufOsam- 
meDt  que  dans  son  tangage,  te  terme  tonquéls  n'a  pas  une  significatiett  bor=- 
née  aux  iiMmeubles,  et  qnll  peul  signifier  tes  meulAes  aussi  bien  qne  tes  im- 
meubles. 

11  le  prouve,  en  tfoisiè^é  Ken,  par  le  rappoH  qu'a  la  dlspÔ^îtHyn  ée  t'ariicte 
279  avec  tes  lois  antériètircs.  Cette  disposition  a  rapport  à  Tédit  des  secondes 
noces  ;  elle  en  est  une  extension  ;  de  même  donc  que  l'édH  n'a  fait  dans  le 
premier  ni  dans  le  secowd  ctief  aucune  distinction  des  meubles  et  des  im- 
meubles, et  a  également  compris  les  uns  et  les  autres  dans  ses  dispositions,  on 
doit  eh)ire  que  la  coutume  a  pareillement  compris  tant  les  meubles  que  les 
immeuMes  dians  i^  disposition,  qui  n'est  qu'une  extension  de  l'éditv 

11  te  prouve,  en  quatrième  lieu,  par  la  raison  et  le  motif  es  ta  toi,  et  par  les 
inconvénients  qui  naîtraient  de  l'opinion  contraire., 

La  raison  et  le  motif  de  la  loi  ont  été,  qu'il  a  paru  équitable  qu'une  femme 
qui  se  remarie,  conserve  d'une  manière  plus  particulière,  aux  enfants  de  ses 
précédents  mariages,  des  biens  dont  elle  est  redevable  aux  soins  ei  à  la  colla- 
boratfon  de  leur  père,  qui  n'a  collaboré  avec  elle  pour  tes  acquérir,  que  dans 
la  vue  de  tes  transmettre  aux  enfants  de  leur  mariage  ;  or  cette  raison  milite 
également,  soit  que  leiïuit  de  cette  eellaboraiioii  consiste  eb  biens  Bieubtes  ou 
en  immeubles. 

Les  inconvénients  de  l'opinion  contraire  sont^  que  la  lot  serait  imparfaite, 
si  eHe  ne  comprenait  dans  sa  disposition  que  les  imnïeùbtes  ;  car  elle  ne  com- 
prendrait pas  un  cas  très  commun  et  très  important,  qui  est  celui  auquel  toute 
une  communauté  ne  consiste  qu'en  effets  mobiliers j  telles  que  sont  celles  de 
plusieurs  négociants  et  gens  d'affaires; 

La  loi  serait  aussi,  sans  cela,  facile  à  éluder.  Un  homme  voyant  sa  première 
femme  infirme,  potirraii,  dans  la  vue  d'en  avantagea  une  seconde,  convertir 
en  meubles  les  immeubles  de  sa  communauté. 

Au  contraire^  nul  inconvénient  à  comprendre  tes  meubles  dans  la  disposi- 
lion  de  la  coutume.  Dira-t-on  qu'une  femme  qtli  n'aurait  d'autres  biens  que 
ceux  de  la  communauté  de  son  premier  mari,  n'aurait  tien  à  donner  à  un 
second  mari,  et  trouverait  difftcitement  h  se  remarier  ?  Bien  loin  que  ce  soit 
un  inconvénient)  c'estj  dit  M«  d'AguesSeau,  tin  (nen^ublica.^  c'est  le  but  des 
législateurs. 

Tout  ceci  n'est  qu'un  extrait  très  imparfait  du  pTaidoyer  de  M»  d'Aguesseau 
sur  cette  question  ;  il  faut  te  voir  au  quatrième  tome  de  ses  œnvi'es.  Les  plai- 
doyers de  ce  grand  magistrat,  qu'on  a  donnés  au  public,  sont  tes  plus  parfaits 
modèles  qu'il  y  ait  jamais  eus  en  ce  genre  :  l;es  moyens  de  ta  cause  y  sont  expo- 
sés avec  une  précision  )st  une  clarté  admirables  j  rien  n'y  est  omis,  et  il  n'y 
a  rien  de  superlïu. 

Sur  le  plaidoyer  de  M.  d'Aguesseau,  dont  nous  venons  de  rapporter  t'extrait, 
est  intervenu  arrêt  du  4  mars  1697,  qui  a  jugé  que  les  meubles  de  la  première 
communauté  étaient  compris  dans  la  disposition  de  rariiole  279.  Cet  arrêt  a 
fixé  la  jurisprudence.  Tous  ceux  qui  ont  écrit  depuis,  tiennent  pour  maxime 
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querartîcle  270  de  la  coutume  de  Paris  comprend,  sous  le  mot  de  conquéts, 
les  meubles  aussi  bien  que  les  immeubles  d'une  communauté,  et  qu'il  n'est 
pas  plus  permis  d'avantager  un  second  mari  ou  une  seconde  femme,  des  uns 
que  des  autres. 

e3f9.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  les  biens  meubles  qui  étaient  réclamés 
par  les  enfants  du  premier  mariage,  comme  biens  de  la  première  communauté 
de  leur  père,  et  que  l'arrêt  jugea  ne  devoir  pas  entrer  dans  la  donation  de 
part  d'enfant  faite  à  la  seconde  femme,  étaient  des  biens  de  celte  communauté 
acquis  durant  cette  communauté  ;  c'étaient  des  créances  que  leur  père  avait 
contre  le  roi  pour  des  ouvrages  faits  durant  sa  première  communauté,  et  qui 
étaient  encore  dus. 

Le  mobilier  que  la  femme  a  apporté,  en  se  mariant,  à  sa  première  commu- 
nauté,  est-il  aussi  compris  sous  les  termes,  conquéls  faits  avec  ses  précédents 
maris,  de  l'article  279?— On  peut  dire  pour  la  négative,  que  la  coutume  n'a  pas 
dit,  et  quant  aux  conquéts  de  ses  précédents  mariages,  ce  qui  comprendrait 
tous  les  biens  dont  la  communauté  du  premier  mariage  était  composée^  tant 
ceux  qui  ont  été  apportés  par  les  conjoints  pour  la  composer,  que  ceux  qui 
ont  été  acquis  pendant  qu'elle  a  duré:  mais  cette  expression,  conquête  faits 
avec  ses  précédents  maris,  paraissent  ne  comprendre  que  les  choses  acquises 
par  le  premier  mari  pendant  que  la  communauté  a  duré,  et  non  celles  que  les 
conjoints  ont,  en  se  mariant,  apportées  en  communauté. 

La  raison  qui  paraît  servir  de  fondement  à  la  disposition  de  l'article  279,  qui 
concerne  les  conquôts,  est  que  la  femme  qui  se  remarie,  est  obligée  à  conser- 
ver d'une  manière  plus  particulière,  aux  enfants  de  son  premier  mariage,  des 
biens  dont  elle  est  redevable  aux  soins  et  à  la  collaboration  de  leur  père,  qui 
les  a  acquis  à  la  communauté  qu'elle  a  eue  avec  lui  ;  or  cette  raison  ne  s'ap- 
plique qu'aux  biens  que  le  premier  mari  a  acquis  à  la  communauté  par  les 
acquisitions  qu'il  a  faites  pendant  qu'elle  a  dure,  et  non  à  ceux  que  la  femme 
qui  s'est  remariée,  avait  apportés  à  cette  première  communauté;  ce  qui  con- 
firme qu'il  n'y  a  que  les  biens  acquis  pendant  la  communauté,  et  non  ceux  que 
les  conjoints  y  ont  apportés  en  se  mariant,  qui  soient  compris  en  la  disposi- 
tion de  l'article  279. 

Il  paraît  que  la  jurisprudence  du  Ghâtelet  de  Paris  avait  donné  cette  inter 
prétation  à  l'article  279;  car,  par  un  acte  de  notoriété  de  M.  Le  Camus,  du 
premier  mars  1698,  il  est  attesté  que,  pour  régler  la  part  d'enfant  d'un  second 
mari,  l'usage  est  au  Ghâtelet  de  faire,  sur  les  biens  que  la  femme  a  eus  pour 
sa  part  de  la  première  communauté,  distraction  de  ce  qu'elle  y  a  apporté  par 
son  contrat  de  mariage  en  biens  meubles  et  biens  ameublis  ;  dans  lesquels 
biens  par  elle  apportés  en  sa  première  communauté,  on  accorde  part  d'enfant 
au  second  mari,  comme  dans  les  biens  propres  de  ladite  femme,  et  on  ne  la 
lui  dénie  que  dans  ce  qui  restait  à  la  femme  des  biens  de  la  première  commu- 
nauté après  la  distraction  faite. 

Néanmoins,  car  l'arrêt  de  Garanger,  rendu  en  la  grand'chambre  en  169S 
qui  est  rapporté  par  les  annotateurs  de  Duplessis,  au  Traité  des  Donalionst 
chap.  1,  vers  la  fin,  il  a  été  jugé  que  les  deniers  dotaux  qu'une  femme  qui 
s'était  remariée  avait  apportés  en  communauté  avec  son  premier  mari,  étaient 
compris  en  la  disposition  de  l'article  279,  et  qu'elle  n'en  avait  pu  rien  donner 
à  son  second  mari.  Lacombe  cite  un  arrêt  de  la  quatrième  des  enquêtes,  du 
premier  septembre  1744,  qu'il  dit  avoir  jugé  la  même  chose. 

La  réponse  aux  raisons  alléguées  pour  l'opinion  contraire,  est  que  la  raison 
tirée  de  la  collaboration  n'est  pas  la  seule  qui  ait  pu  servir  de  motif  à  la  dispo- 
sition de  l'article  279,  qui  concerne  les  conquéts  :  il  y  en  a  une  autre,  qui  est 
que  des  personnes  qui  se  marient,  en  composant  une  communauté  de  biens, 
de  même  qu'en  travaillant  par  la  suite  à  l'augmenter,  ont  en  vue  les  cnfanls 
qui  doivent  naître  de  leur  mariage,  auxquels  ils  se  proposent  de  transmettre 
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un  jour  les  biens  de  cette  communauté.  C'est  en  leur  Considération  qu'ils  la 
composent,  et  qu'ils  travaillent  à  l'augmenter  ;  c'est  à  eux  qu'ils  destinent  les 
biens  de  cette  communauté.  C'est  pour  cette  raison  que,  par  l'ancien  droit,  il 
n'y  avait  que  les  enfants  nés  de  ce  mariage  qui  fussent  héritiers  desdits  biens  : 
c'est  pareillement  pour  cette  raison  qu'une  femme  est  obligée  de  conserver 
d'une  manière  particulière  lesdits  biens  auxdits  enfants,  et  que  la  coutume  ne 
lui  permet  pas,  lorsqu'elle  se  remarie,  d'en  disposer  à  leur  préjudice. 

633.  Quoique,  par  les  arrêts  que  nous  venons  de  citer,  il  ait  été  jugé  que 
les  biens  apportés  par  une  femme  à  la  communauté  de  son  premier  mariage, 
étaient,  de  même  que  ceux  acquis  depuis,  compris  en  la  disposition  de  la  cou- 
tume, et  que  la  femme  n'en  pouvait  rien  donner  à  un  second  mari,  néanmoins, 
par  un  arrêt  du  24  juillet  1741,  rendu  à  l'audience  de  la  grand'chambre,  sur 
les  conclusions  de  M.  Joli  de  Fleuri,  et  rapporté  par  Denisart,  il  a  été  juffc 
qu'une  femme  avait  pu  donner  à  son  mari  part  d'enfant  dans  une  portion  de 
maison  qu'elle  avait  apportée  et  ameublie  à  la  communauté  de  son  premier 
mariage. 

Pour  concilier  cet  arrêt  avec  les  précédents,  on  peut  faire  une  distinction 
entre  les  effets  mobiliers  apportés  à  une  communauté,  et  les  immeubles  qui  y 
sont  apportés  et  ameublis  par  une  convention  du  contrat  de  mariage.  Les 
effets  mobiliers  qu'ont  les  futurs  conjoints  lorsqu'ils  se  marient,  étant  de  nature 
à  composer  leur  communauté  conjugale,  dans  laquelle  ils  entrent  lorsque  les 
parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  ces  effets  mobiliers  que  de^conjoinls  ont 
apportés  pour  com})oser  leur  communauté  conjugale,  sont,  dans  tous  les  cas, 
regardés  comme  véritables  et  naturels  conquéts  de  cette  communauté,  et  par 
conséquent  ils  sont  regardés  comme  tels  dans  le  cas  delà  disposition  de  l'article 
279,  qui  concerne  les  conquéts,  et  sont  compris  dans  sa  disposition.  Au  con- 
traire, les  immeubles  qu'ont  les  futurs  conjoints  lorsqu'ils  contractent  mariage^ 
n'étant  pas  de  nature  a  composer  leur  communauté  conjugale,  et  ne  pouvant 
y  entrer  que  par  une  clause  spéciale  du  contrat  de  mariage,  et  par  la  fiction  de 
l'ameublissement,  ces  immeubles  apportés  en  communauté,  et  qu'on  appelle 
propres  ameubliSy  ne  doivent  être  regardés  comme  conquéts  de  cette  commu- 
nauté que  dans  le  cas  de  la  fiction  de  l'ameublissement,  c'est-à-dire,  pour  le 
cas  de  la  communauté,  à  l'eflet  que  les  conjoints  aient  le  même  droit  à  l'égard 
desdils  héritages  ameublis^  qu'à  l'égard  des  véritables  conquéts  ;  que  le  mari 
puisse  disposer  des  héritages  ameublis  par  sa  femme,  de  même  que  des  véri- 
tables conquéts  ;  et  que  les  héritages  ameublis  tant  de  part  que  d'autre,  soieni, 
après  la  dissolution  de  la  communauté,  compris  dans  la  masse  qui  est  àpart:i- 
ger  des  biens  de  la  communauté  :  mais  hors  le  cas  de  la  fiction  de  l'ameublis- 
sement, ces  héritages  ameublis  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conquéts 
de  la  communauté  en  laquelle  ils  avaient  été  apportés.  C'est  pourquoi  les  héri- 
tages qu'une  femme  qui  s'est  remariée  avait  apportés  et  ameublis  a  la  commu  - 
naulé  de  son  premier  mariage,  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conquéts ^ 
ni  être  compris  sous  ce  terme  dans  le  cas  de  la  disposition  de  l'article  279, 
ce  cas  n'étant  pas  le  cas  de  la  Action,  n'étant  point  un  cas  pour  lequel  ait  été 
fuite  la  clause  d'ameublissement. 

634.  Lorsqu'après  la  mort  du  premier  mari,  la  communauté  a  continué 
avec  les  enfants  mineurs  du  premier  mariage,  faute  d'inventaire  S  ces  enfants 


*Le  défaut  d'inventaire  ne  donne  plus 
ku  à  la  continuation  de  la  communauté, 
r.  art.  1 442,  C.civ.,  qui  précise  les  con- 
séquences du  défaut  d'inventaire. 

Art.  1442  :  «  Le  défaut  d'inventaire 
X  après  la  mort  naturelle  ou  civile  de 


«  l'un  des  époux,  ne  donne  pas  lieu  à 
«  la  continuation  de  la  communauté  ; 
«  sauf  les  poursuites  des  parties  inté- 
cc  ressées,  relativement  à  la  consistance 
R  des  biens  et  effets  communs,  dont  la 
(c  preuve  pourra  être  faite  tant  par  ti* 
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sont-ils  lo&dég  \k  pféleiuil^e,  lorsque  Jeiw  mère  eat  remariée,  que  les  Wens 
meubles eiiittmeubles  acquis  parleur  mère  durani  la cantinualiou  fie  çommu- 
nauté,  sont  compris  en  \^  disposition  de  IViicle  279,  £t  qu'elle  n'çn  ^  pif  rien 
donner  à  son  second  mfupi? 

Les  termes  de  Tariicle  270,  tf^jguûfn<4^wfl?  cimqv4U  f(f>U^  avec  Uur$  précé- 
denli  maris,  résistent  à  cette  prétention  :  on  ne  peut  cas  dire  que  des  biens 

u'une  fismafte  n'a  acqijiis  qm  depuis  la  mort  de  §es  p??écédepl§  maris,  soient 
Je$  çonquéli  faits  avçc  $es  'précédents  maris.  Si  la  coutume  fait  continuer 
la  cofliffiunauté  depuis  la  mort  du  prédécédé  jusqu'à  l'inventaire,  c'est  une 
peine  qu'elle  établit  en  faveur  des  enfants  contre  le  survivant  qin,  par 
sa  faute,  ,en  ne  faisant  point  d'inventaire,  a  mis  ces  enfents  bors  d'état  de 
pouvoir  constater  la  part  qui  leur  appartient  dans  les  biens  dont  la  commu- 
nauté était  composée  lb.rs  de  la  mort  du  prédécédé,  et  dont  le  survivant  leur 
doit  compte.  Cette  peine  ne  doit  avoir  d'autre  effet  qne  celui  pour  lequel  elle 
a  été  établie  ;  savoir,  celui  de  donner  aux  enfants  le  droit  de  prendre  part,  si 
bon  leur  semble,  dans  les  biens  acquis  par  le  survivant  depuis  la  mort  du  pré- 
décédé jusqu'à  l'inventaire^  comme  si  la  communauté  avait  toujours  continué 
à  la  place  du  compte  qui  leur  est  dû  par  le  survivant }  eHe  ne  doit  donc  pas 
avoir  l'effet  de  faire  regarder  les  biens  que  la  femme  qui  s'est  remariée,  a 
acquis  depuis  la  mort  dé  ses  précédents  maris,  comme  conquéis  faits  avec  ses 
précédents  mari$ y  et  dont  l'article  279  doive  l'empêcher  de  disposer  :  ce  n'est 
point  pour  ce  cas  que  la  continuation  de  communauté  a  été  élabliis. 

Néanmoins  Lacombe  cite  un  arrêt  du  28  août  1722,  rendu  en  la  quatrième 
des  !e;iquétes,  par  lequel  il  prétend  avoir  été  jugé  que  les  meubles  et  conquéts 
acqujis  durant  la  continuation  de  communauté,  étaient  sujets  k  ta  disposition 
de  rar4icle  279,  comme  les  conquêts  de  la  .communauté.  JFe  pense  que  l'arrêt 
a  iugé  eu  égard  aux  circonstances  particulières  de  Fe^èce  dans  laquelle  il  a  été 
rendu,  et  que  nous  ignorons.  Le  motif  de  cet  arrêt  a  pu  être  d'éviter,  dans 
l'espèce  particulière,  une  discussion  difficile  et  dispendieuse,  dans  laquelle  on 
eût  jeté  les  partie^,  s'il  eût  fallu  fiûre  la  distinction  des  biens  dont  était  coni- 
posee  la  communauté  au  temps  de  la  mort  du  premier  mari,  dans  lesquels  la 
coutumo  ne  permet  pas  à  la  femme  de  rien  donner  ^  son  second  mari,  et  de 
ceux  ac(wis  depuis  la  Vfiori  du  premier  mari,  qui  pe  sont  pas  sujets  à  cette 
défense.  Pour  éviter  celte  discussion,  la  Cour,  par  cet  arrêt,  eu  égard  aux  cir- 
constances particulières  dé  l'afiaire,  a  jugé  à  propos  de  réputer  les  biens 
acquiç  par  la  femme  depuis  la  mort  de  son  premier  mari,  durant  la  continua- 
lion  de  communauté,  comme  n'étant  que  le  remploi  de  ceux  qui  composaient 
la  communauté  au  t^mps  de  la  mort  du  premier  mari  ;  et  elle  a  cru  ne  devoir 
pas  écouter  la  femme  à  dire  qu'elle  a  acqjuis  quelque  chose  de  plus  depuis  la 
mort  de  son  premier  mari,  dont  elle  doit  avoir  le  droit  de  disposer,  cette  femme 
s'étanjt,  par  sa  faute,  en  ne  faisant  pas  d'inventaire  après  la  mort  de  son  pre- 
mier fliofi,  mise  .hors  d'état  de  le  justifier.  On  peut,  selon  les  circonstances, 
suivre  J'exeniple  de  sagesse  que  nous  a  donué  cet  arrêt  j  mais  on  ne  peut  pas 
en  faire  une  règle  général^. 

635.  Lorsque,  par  le  contrat  du  premier  iparia^e,  le  droit  de  la  femme  a 
été  fixé  à  une  certaine  somme  ;  si  cette  femipe,  après  la  mort  de  son  premier 
mari,  convoie  à  un  autre  mariage,  cette  somme  qu'eHe  a  re^ue  lui  tenant  lieu 
de  sa  part  dans  les  conquêts  faits  avec  son  premier  mari,  doit  cire  censée 
comprise  dans  la  disposition  de  l'article  279,  concernant  les  conquêts. 


«  tves  que  fis^r  la  comiuMQe  renpmméj^. 
«  —  S'il  y  a  des  enfants  mineur^,  Je 
ti  àéùm  d'w^«et.*v^  foit  perdre  e^ 
«  outre  h  l'époux  sarvivaai  ia  joui^- 
«  sançç  d<^  leurs  reveiws;  et  le  subro- 


«  gé  tuteur  qui  ne  )'a  point  obligé  à 
M  Aïire  inventaire,  est  solidairement 
«  tenu  avec  lui  de  toutes  les  condam- 
A  ^fitio^  gui  peuvent  être  ^vononeées 
a  au  profit  fies  inineurs.  f 
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§  II,  JPi^  l^effet  fu%  par  p»pfort  au  second  mun,  la  défense  faite  à  la  femme 
qtU  se  remariey  de  disposer  des  conifuéts  de  son  premier  mariage. 

03^.  La  première  question  gui  se  pré$eDte  à  cet  égare))  est  de  savoir  si, 
lorsqu'une  femme  <}ui  s'est  remariée,  a  des  enrants^  tf^nl  de  son  premier  que 
de  son  second  mariage^  la  donation  qu'elle  a  faite  à  sqi|  second  mar|  de  quel- 
ques effets  conquéls  (je  la  première  communauté,  .est  eqtièremeni  nulle  au 
profit  des  epfants,  tant  du  second  que  du  premier  jViariage ,  où  si  elle  n'est 
nulle  que  pour  les  portions  qu'auraient  eues  le$  enfapts  dgi  premier  mariage 
dans  lesdits  effets.  Par  exemple,  s'il  y  avait  deux  enfants  du  premier  mariage, 
et  trois  du  i^econd,  la  donatiOA  ne  serait-elle  nulle  que  pour  les  deux  cin- 
quièmes ? 

Il  semblerait,  à  s*en  tenir  ^nx  termes  de  la  seconde  p:>rlie  de  l'ariicle  279, 
sans  la  rapprocher  de  la  première,  que  la  donation  ne  devrait  être  nulle  que 
pour  les  portions  afférentes  aux  enfants  du  premier  mariage  ;  cay  voici  comme 
la  coutume  s'explique  dans  la  seconde  partie  de  l'article  279  :  «  Et  quant  aux 
«  conquêts  faits  avec  ses  priécédenis  maris,  n'eti  peut  disposer  aucunement  au 
«  préjudice  des  portions  dont  le$  enfauts  desdils  premiers  mariages  pourraient 
«  amender.  »  La  coutume,  en  disant  que  la  femme  n'en  peut  disposer  avf,  pré- 
judice des  portions  des  enfants  des  premiers  mariages^  donne  assez  à  entendre 
que  la  disposition  que  ta  femme  a  faite  des  cooqu£ls,  B'est  nulle  que  pour  les 
portions  que  les  enfants  y  auraient  eues,  ci  elle  n'eût  pas  fait  la  disposition, 
et  qu'elle  est  valable  pour  le  surplus.  L^  coutume  ne  distingue  pas  si  la  dis^ 
position  est  faite  à  titre  ^e  donation,  ou  aautr^  titre:  elle  ne  distingue  pas  si 
elle  est  faite  au  second  mari,  ou  k  d'auires  personnes  ;  or  tous  conviennent 
que»  lorsque  la  femme  a  disposé  désdits  CQnquéls  envers  d'autres  personne^ 
qu'envers  sou  mari,  la  disposition  ne  peut  être  aimjulée  que  pour  les  portions 
qu'auraient  les  enfants  du  preniier  mariag^e,  si  eUe  n'en  eût  pas  disposé,  et 
qu'elle  est  valable  pour  le  surplus;  donc  pareillement  la  donation  que  lafeo^me 
a  faite  dçsdits  çonquéts  à  son  sçcond  mari,  n'est  n,ulle  que  pour  les.  portions 
qu^y  auraient  eues  lés  enfants  du  preniier  mariage,  et  elle  est  valable  pour  le 
surplus. 

Néanmoins  Borjon  nous  atteste  que  c'est  un  usage  ancien  et  constant  au 
Châtelet  de  Paris,  de  regarder  comme  entièrement  nulle  la  donation  qu'une 
femme  ^  faite  des  conquêts  meubles  ou  immeubles  de  son  premier  mariage  à 
son  secand  mari,  et  d'admettre  tous  les  enfants,  tant  du  second  gue  du  premier 
mariage,  après  la  mort  de  leur  mère,  à  faire  prononcer  la  nullité  de  la  dona- 
tion, et  à  se  faire  rendre  lesdits  effets.  (  Borjon,  Uv.  4,  tit.  6,  sect.  S,  dist.  2.) 

Pour  ^re  voir  que  cette  jurîsprudenee  est  conforme  à  l'esprit  de  l*art.  279' 
de  ia  coutume,  il  faut  rappreeber  la  seconde  partie  de  cet  article  de  la  première 
partie.  11  est  dit  en  ta  promise  partie,  que  la  femme  ayant  enfants,  et  convo- 
lant en  secondes  noees,  ne  peut  avantager  son  second  mari  de  ses  propres  et 
acquêts  plus  que  l'un  de  ses  enfants.  Ensuite  il  est  dit  dans  la  seconde  partie  : 
Ei  quant  aux  conquêis  faits  avec  ses  précédents  mariSy  n^en  peut  aucunement 
disposer^  ete.  La  difféeeace  que  ia  coutume  établit  entre  la  donation  fake  au 
secand  œarl,  des  propres,  et  ajfquéls^  et  celle  qui  lui  est  faite  des  conquêts, 
consiste  en  ce  que  la  donation  de»  propres  et  acquêts  n'est  nulle  que  pour  ce 
cpt'elte  excède  la  quantité  dfuse  part  d'enfant  $  au  lieu  que  celte  qui  lui  est 
faite  des  eimquéts  du  premier  mariage,  est  nulle  pour  le  tout,  la  femme  n'en 
pouvant  aucunement  disposer.  Mais  de  même  que  la  donation  d^s  propres  et 
acquêt^,  qui  est  nulle  powtee  qu'elle  excède  la  quantité  de  patt  d'enfsînt,  est 
nulle  au  profit  des  enfants  de  tous  les  mariages,  et  non  pas  vis-à-vis  de  ceux 
(^^  pnemi^  m^iage,  e\  s^ii^eini^nt  ppiir  leura  çpr$i»m  $  pi»reille«i;ient,  la  dona- 
tiQi^  d^s  conquêts,  qui  eal  nulle  peur  le  t^ut,  ne  doit  pas  ('étire  seuieittent  pour 
le>  piQrtipn^  âe$  enfant^  ^u  premer  nodridg^v  wm  eite  doit  l'étjre  au  profit  des 
cn%i|g  M  (ou$  lies  mariapst 
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La  coutume,  en  cet  article,  établit  uue  autre  différence  entre  les  conquêts 
du  premier  mariage,  et  les  autres  biens  de  la  femme  qui  convole  en  secondes 
noces.  Elle  ne  lui  défend,  à  l'égard  de  ceux-ci,  de  les  donner  qu'à  ses  second 
et  subséquents  maris  ;  elle  ne  lui  défend  pas  d'en  disposer  comme  bon  lui  sem- 
blera, envers  d'autres  personnes  ;  mais  à  l'égard  des  conquéls,  elle  lui  défend 
d'en  disposer  indistinctement,  et  envers  quelques  personnes  que  ce  soit  :  El 

quant  aux  conquéls n'en  peut  aucunement  disposer,  La  coutume  ajoute 

ensuite  une  limitation  à  la  défense  qu'elle  fait  à  la  femme  qui  convole,  de  dis- 
poser des  conquêts,  même  envers  d'autres  personnes  que  le  second  mari  ;  elle 
ne  déclare  nulles  les  dispositions  qu'elle  en  aurait  faites,  que  pour  les  portions 
des  enfants  des  premiers  mariages.  C'est  de  ces  dispositions  faites  à  des  tiers, 
qu'on  doit^entendre  ces  termes  qui  suivent  :  au  préjudice  des  portions  dont 
les  enfants  desdits  premiers  mariages  pourraient  amender, 

\\  est  vrai  que  les  rédacteurs  ont  omis  d'exprimer  dans  la  seconde  partie 
de  l'article  la  distinction  qui  est  à  faire  à  cet  égard  entre  le  second  mari  et 
les  autres  personnes,  qu'ils  ont  cru  se  suppléer  par  la  relation  de  cette  seconde 
partie  avec  la  première,  et  que  l'omission  de  cette  distinction  cause  une  obscu- 
rité dans  cette  seconde  partie  de  l'article.  Ces  rédacteurs  s'en  étant  depuis 
aperçus,  et  ayant  été  nommés  par  le  roi,  trois  ans  après,  pour  rédiger  la  cou- 
tume d'Orléans,  en  rédigeant  l'art.  203  de  cette  coutume,  qui  contient  les  mê- 
mes dispositions  que  l'art.  279  de  Paris,  et  presque  dans  les  mêmes  termes, 
ils  n'ont  pas  manqué  d'exprimer  la  distinction  entre  le  second  mari  et  les  au- 
tres personnes,  qu'ils  avaient  omis  d'exprimer  dans  l'art.  ^9  de  Paris. 

Voici  comme  ils  s'expriment  dans  cet  art.  203  de  la  coutume  d'Orléans  : 
«  Et  quant  aux  conquêts  faits  avec  ses  précédents  maris,  elle  n'en  peut  au- 
«  cunemenl  avantager  son  second  ou  autres  maris  :  toutefois  peut  disposer  d'i- 
<(  ceux  à  autres  personnes,  sans  que  telle  disposition  puisse  préjudicier  aux  por- 
«  tions  dont  les  enfants  desdits  premiers  mariages  pourraient  amender  de  leur 
«  mère.» 

Cette  distinction  qui  est  faite  dans  l'article  de  la  coutume  d'Orléans,  entre 
le  second  mari,  à  qui  la  femme  ne  peut  rien  donner  des  conquêts,  et  les  autres 
personnes  à  qui  il  ne  lui  est  défendu  d'en  disposer  que  pour  1^  portions  qu'y 
auraient  les  enfants  du  premier  mariage,  doit  être  suppléée  dans  l'art.  279  de 
Paris,  et  cet  art.  203  d'Orléans  doit  lui  servir  d'explication  et  d'interprétation  : 
c'est  celle  qui  a  été  constamment  suivie  au  Cbâtelet  de  Paris,  comme  nous 
l'atteste  Borjon. 

639.  Lorsqu'une  femme,  contre  la  défense  de  la  coutume,  a  donné  des 
conquêts  de  son  premier  mariage  à  son  second  mari  ;  s'jl  ne  se  trouve,  lors 
de  sa  mort,  aucuns  enfants^le  son  premier  mariage,  il  est  évident  que  la  dona- 
tion doit  subsister,  la  défense  n'ayant  été  faite  qu'en  leur  faveur.  Si  elle  en 
a  laissé  quelques-uns,  les  enfants,  tant  du  premier  que  du  second  mariage, 
peuvent  attaquer  le  second  mari  pour  faire  déclarer  nulle  la  donation,  et  se 
faire  rendre  les^its  conquêts,  qui  lui  ont  été  nullement  et  indûment  donnés. 

Ils  ont,  pour  se  faire  délaisser  ces  conquêts,  les  mêmes  actions  qu'ils  ont 
pour  se  faire  délaisser  l'excédant  de  ce  que  leur  mère  a  donné  à  son  second 
mari  dans  les  autres  biens,  de  plus  qu'une  portion  d'enfant,  n'y  ayant  d'autre 
diiïérence  entre  la  'donation  qu'une  femme  a  faite  de  ses  autres  biens  à  son 
second  mari,  et  celle  qu'elle  lui  a  faite  des  conquêts  de  son  premier  ma- 
riage, sinon  que  celle-ci  est  nulle  pour  tout  ce  qu'elle  contient,  et  que  l'autre 
n'est  nulle  que  pour  ce  qu'elle  contient  de  plus  que  la  valeur  d'une  portion 
d'enfant. 

C'est  pourquoi  ce  que  nous  avons  dit  en  la  section  première^  art.  5,  des 
actions  révocaloires  qu'ont  les  enfants  pour  se  faire  délaisser  ce  que  leur  mère 
a  donné  à  son  second  mari  dans  ses  autres  biens,  de  plus  qu'une  portion  d'en- 
fant, s'applique  à  celles  qu'ils  ont  pour  se  faire  délaisser  les  conquêts  du  pre- 
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mier  mariage,  que  leur  mère  a  donnés  à  son  second  mari.  Ces  actions  sont 
entièrement  de  même  nature  :  elles  peuvent  s'intenter  contre  les  tiers  déten- 
teurs, lorsque  les  conquéts  donnés  sont  des  immeubles  que  le  second  mari  do- 
nataire a  aliénés. 

Lorsque  les  conquéts  donnés  sont  des  meubles,  les  enfants  n'ont,  en  faisant 
infirmer  la  donation,  d'action  que  contre  le  second  mari  pour  la  restitution  de 
la  valeur  de  ces  choses,  pour  laquelle  restitution  ils  ont  hypothèque  sur  les 
biens  du  second  mari,  du  jour  de  l'acte  qui  contient  la  donation. 

039.  Les  enfants  qui  avaient  droit  de  venir  à  la  succession  de  leur  mère, 
quoiqu'ils  y  aient  renoncé,  ayant  droit,  nonobstant  cette  renonciation,  de  par- 
tager les  biens  qui  ont  été  retranchés  de  la  donation  excessive  que  leur  mère 
a  faite  à  son  second  mari  de  ses  biens  ordinaires,  comme  nous  Tavons  vu  su- 
pra, n^  568,  ils  doivent  avoir  pareillement  droit  de  partager  les  conquéts  du 
premier  mariage,  donnés  par  leur  mère  au  second  mari,  dont  ils  ont  fait  in- 
firmer la  donation.  Il  y  a  entière  parité  de  raison. 

Pareillement,  de  même  que  l'aîné,  héritier  de  sa  mère,  prend  son  droit 
d'aînesse  dans  les  biens  retranchés,  comme  nous  Tavons  vu  suprà,  n^  593,  il 
doit  de  même  le  prendre  dans  les  conquéts  donnés  au  second  mari,  dont  la 
donation  a  été  infirmée. 

ART.  II.  —  De  la  défense  que  fait  la  eontume  à  la  femme  qui  a  convolé 
en  secondes  on  antres  nocesf  de  disposer  des  conquéts  de  ses  pré- 
cédenu  mariayesi  envers  quelque  personne  que  ce  soit  ^ 

039.  Cette  défense  est  contenue  dans  ces  termes  de  l'art.  279  :  Et  quant 
aux  conquéts,  n*en  peut  aucunement  disposer^  etc. 

Ces  termes  sont  indéfinis  ;  ils  comprennent  quelque  personne  que  ce  soit  -, 
ils  ne  laissent  à  la  femme  qui  a  convolé,  la  liberté  de  disposer  envers  personne 
des  conquéts  de  ses  précédents  mariages,  au  préjudice  des  portions  que  doi- 
vent avoir  les  enfants  desdils  mariages. 

C'est  la  seconde  différence  que  la  coutvme  met  entre  les  conquéts  des  pré- 
cédents mariages,  et  les  autres  biens  de  la  femme  qui  a  convolé.  A  l'égard  de 
ceux-ci,  elle  lui  défend  seulement  d'en  donner  à  son  second  mari  plus  qu'une 
part  d'enfant  :  elle  lui  laisse,  à  l'égard  des  autres  personnes,  la  liberté  qu'a 
chaque  propriétaire  de  disposer  de  ses  biens  comme  bon  lui  semble,  soit  à 
titre  de  donation,  soit  à  titre  de  commerce  :  mais  à  l'égard  des  conquéts, 
elle  la  prive  de  la  faculté  d'en  disposer  envers  quelque  personne  que  ce 
soit. 

Nous  verrons  dans  un  premier  paragraphe  quelle  est  la  nature  de  cette  dé- 
fense de  disposer  des  conquéts,  établie  par  l'art.  279 ,  et  en  quoi  elle  diiïère 
du  second  chef  de  Tédit. 

Nous  traiterons  dans  un  second ,  de  la  limitation  de  cette  défense  aux  por- 
tions des  enfants  du  premier  mariage. 

Nous  verrons  dans  un  troisième,  quelles  sont  les  espèces  d'aliénations  com- 
prises dans  cette  défense  ; 

Dans  un  quatrième,  quand  est  ouvert  le  droit  qu'ont  les  enfants  du  premier 
mariage  de  faire  infirmer  les  dispositions  que  leur  mère  a  faites  des  conquéls 
au  préjudice  de  leurs  portions. 

Dans  un  cinquième,  nous  examinerons  en  quelle  qualité  ils  ont  ce  droit,  et 
de  qui  ils  sont  censés  tenir  les  portions  pour  lesquelles  ils  ont  fait  infirmer 
la  disposition  ; 

Dans  le  sixième,  quand  cesse  cette  interdiction. 


*  Le  Code  n'a  point  renouvelé  cette  prohibition. 


S9ft  laAITé   BU   CÛNTRÀT    D9   MARU^Et 

S  l.  Quelle  0Si  Idt  naiure  4e  la  défense  de  disposer  des  conquêts,  HaftH^  par 
l'an,  ?79,  et  er^  quoi  e\le  ^\tfère  du  second  chef  (jfe  l'édii, 

640.  Cette  défense  d'aliéner  les  conquéts  des  précédents  iuaHages,  qm  est 
fhite  par  Fart.  ^9  de  la  coutume  de  Paris,  est  tjrÂs  ëifiéreale  de  la  àub^Utution 
légak  fïite  par  le  second  chfi£de  Tédit,  des  hieps  que  la  femme  qui  a  eoavolé 
a  eu«  des  libéi^alités  de  ses  pricédents  maris. 

A  l'égard  de  ceux-ci,  Tédit  établit  une  substitution  légale,  dont  H  suppose 
que  la  femm«  qui  a  convolé  à  été  tâdtemeiit  grevée  par  la  donation  qui  lui  en 
a  été  faite  par  son  mari,  au  profit  de  leurs  enfants  communs,  aui^quels  le  do- 
nateur est  censé  l'avcHr  chargée  de  les  rendre  après  sa  mortj,  dans  le  cas  où 
elle  se  remarierait. 

En  conséquence  de  cette  substitution,  lorsque,  par  l'existence  des  deux  con- 
ditions sous  lesquelles  elle  est  faite,  c'est-a-dire,  par  son  convoi  à  un  autre 
mariage,  et  par  sa  mort  avant  les  enfants  qui  y  sont  appelés,  cette  substitution 
vient  h  être  ouverte,  toutes  les  dispositions  que  la  femme  a  faites  des  biens  qui 
y  sont  compris,  soit  avant  son  convoi,  soit  depuis,  sont  résolues,  comme  nous 
l'avons  vu  mprà. 

Pareillement,  en  conséquence  de  cette  substitution,  soit  que  la  femme  ait 
disposé  des  biens  qui  y  sont  compris,  soit  qu'elle  n'en  ait  pas  disposé,  ces 
biens  doivent  appartepir  aux  seuls  enfants  de  ^n  m^vilègQ  avec  le  m|ri  qui 
les  lui  a  donnés,  sans  qi^  les  enfants  des  autres  i94jr|age$  puissent  y  avoir 
aucune  part. 

Et  pareillement,  soit  qu'elle  ait  disposé  desdits  biens,  soît  qu'elle  n*en  ait 
pas  disposé,  il  n'est  pas  nécessaire  que  Lesdits  enfants  soiept  Ixéntiers  de 
leur  mère  pour  les  recueillir.  Ces  biens,  au  joioyen  de  Touvenure  de  I4  sub- 
stitvtioi),  ne  s^t  pji^^  ^ims  la  successioQ  de  lieur  mère  ;  ils  leur  appjirtien- 
nent  en  vert^i  de  h  spbslituljon  qy^e  ïejjr  p.è^p  e^t  cens.é  .en  pyw  feijl^  à  leqr 
profit. 

L'art.  279'  n'établit  rien  de  pareil  h  Xé^^^  d,e^  ponqu^fs,  ]Us  çopquéts 
qu'une  femme  a  faits  s^vec  $on  jprqiai^r  mari,  éiant^  pour  l^  p;)rt  q^  lui  en 
appartient,  de$  biens  qw  lui  apjpî^rtiennei;^^  4e  fftP  chef,  pn  qe  pevt  pas 
supposer  upe  substitution  ^o^t  SiQa  prei^^e^  n)an  Y^î^  grevé;e  aja  prpJH  fie 
leurs  çpfants  /î>onunun^,  p.9(r  rappiôrt  a.Hxdit^  ^ns,  pi|is(^>Ue  pe  \ès  \\&^f,  p^s 
àe  lui. 

L'art.  279  n'élaWit  doac  pas,  par  rapport  aj^x  jConqi|ôts,  Hpe  subsî..i<,uiiûn 
telle  que  celle  qu'établit  le  second  chef  de  Te^it^  p^  r^jpiv>rt  auiç  bienç  .dont 
la  femme  qui  a  convolé  à  été  avantagée  ;  elle  n'établit,  par  rapport  aux  CQn- 
quels,  qu'une  simple  inierdielioif.  d'aligner.  C'es^  la  preiin|è;r$  4UI[ë^eBCÇ  iej|tre 
l'art.  279  et  le  second  chef  de  l'édit. 

Cette  interdiction  d'aliéner,  que  rart..279  établit  paj  ^appc^t  9ii>i^  CdQ^pélS» 
n'étant  contractée  pav  la.  &mme  que  lo^  de  son  cooyiqI  li  ha  4Utr#m$Hiage, 
les  dispositions  desdits  conquéts  qu'elle  a  faites  s^up«^â^vapt,  sui^i4e»i^  C'est 
une  seconde  difTérence  entre  l'art,  27^  et  le  secoué  (hef  dis  l'é^U- 

Etant  de  la  nature  des  interdictions  d'aliéner,  qui'etkes  n'aient  aueun  elSet 
lorsque  la  personne  interdite  d^aliéner  certains  biens,  ^t  morte  sans  les  avoir 
aliénés,  il  s'ensuit  que,  lorsque  la  femme  qui  a  convelé,  meurt  sans  avoir  aMéné 
les  conquéts  de  ses  précédents  mariages,  l'art.  279  n'a  aueun  effet  par  rap- 
port auxdits  conquéts,  lesquels  passent  dans  sa  sueoession,  de  même  que  tous 
ses  autres  biens.  C'est  uae  troisième  différenee  entre  l'^upt.  27t  ei  le  second 
chefdel'édit. 

Il  suit  aussi  de  Ik  que,  lors<j|ue  la  femme  qoî  a  eonvolé,  e^tnoKe  sans  avioir 
disposé  desdits  conquéts,  lesdits  conquéts  se  trouvant  en  ce  cas  dans  sa  succes- 
sion, comme  ses  autres  biens,  ses  enfants,  même  ceux  du  mariage  pendant 
lequel  ils  ont  été  faits,  ne  peuvent  en  .ce  cas  les.  necueiliir  t^en  aceeplant  sa 


vil*  PART.    CHA*.  If.    DE   LÉHIT    05»    SJSC0NDE6   NOCES*      9J^ 

sueeessîoD,  é^m  ^quelle  ils  se  trouveiit.  G'^t  jyrae  quatpi^e  ^ifï^f  noe  pfgre 
l'article  3179  et  le  se^ad  chef  de  l'édU. 

$  II,  limitation  4$  la  d.éfçn$jf  de  disposer  des  çqnçi{ç*{s  ^  (^ux  portion^  élef 
enfants  d^  premier  m(^ria0e^ 

041 ,  L'inlerdîctipn  de  disposer  des  conquèts  enyers  quelque  personne  qtie 
ce  §oit,  qui  est  f^ile  par  i'art.  279,  à  la  femme  qui  convole,  est  différente  de 
la  défense  qui  lui  est  farte  de  les  donner  à  son  second  mari  ;  celle-ci  est  illimitée. 
La  dOAatiOQ  qu'une  (en^ime  a  faite  da  queb^u'un  ^e  ses  cpnquéts  ^  son  second 
mari,  lorsqu'elle  Uisée  en  mourant  quelque  enfiint  de  son  premier  mariage, 
est  nulle,  non-seulement  pour  la  portion  que  Tenfant  du  premier  mariage  au- 
rait euedaiifison  coaquêt,  nuis  elle /est  nuHe  poAM^  h  lQ»t  ^  e\  les  en^^M^»  l^nt 
du  premier  que  du  second  mariage,  sont  vécus  à  ia  faire  inrirn>er*  A^f /con^air0, 
i'ioterdictioB  de  disposer,  des  conquéts  eavers  quelque  per^one  que  ce  soit, 
est  bornée  auxpoiiions  qu'y  auraient  d^^  a^oir  les  enfaql^  du  premier  Inariag^. 
Celte  différence  est  daiceiaient  expliquée  d^$  l'art.  203  dp  h  cputun^e 
d'Orléans,  et  elle  éok  se  suppléer  dans  l'art.  279  de  celle  de  Paris,  auquel 
i'articie  203  d'Oiiéaps  doit  servir  d'eiplicalion,  comme  il  a  déjà  été  obseryé 
iuprà,  n")  636. 

Suivant  ces  principes,  lorsque  la  femma  qui,  pendant  son  second  mariage, 
a  aliéné  quelque  conquét  de  son  prenftier  mariage,  laisse  ejii  mourant  deux  en- 
fants de  son  premier  mariage,  e%  tpois  du  second,  la  disposilioa  ne  sera  infir^ 
mée  que  pour  les  deux  cinquièmes  portions  dont  cette  femme  n'a  pu  priver 
les  enfants  du  preniier  mariage;  elle  subsistera  pour  les  trois  autres  cin- 
quièmes. 

$  m.  QuelUt  espèffis  d'aJUénation^  /lonl  compris^  9ot^  Iq.  deferne  d$  dispûs^r 
des  conque Is,  élajbliepQ^  l'arL  ^79. 

©4^,  On  pensait  autrefois  qwe  la  défense  que  fait  à  la  femme  qwî  se  rema- 
rie, l'art.  ^79,  de  disposer  des  conqnêts  de  la  première  communauté,  ne  com- 
prenait pas  seulement  des  donations,  mais  géncraïement  toutes  les  aliénations; 
de  manière  que  la  femme  ne  jp^oiirait  njl  le$  vendre,  ni  les  aliéner,  à  qfuelque 
titre  qi^e  ce  fût,  ni  les  hypolliequier  à  ces  créapcijers,  au  préiiidice  de$  portions 
des  enfants  du  premier  mariage,  lesquels  po\ïvaient  les  faire  dél^iisser  ^ux 
tiers  acquéreurs  pour  les  portions  à  eux  aflerentes,  pourvu  qu'ils  ne  fussent 
^as  héritiers  de  leur  mère^  et ,  ^9  Q^^e  ^u^}iité>  tenus  de  la  garantie  i^%ers 
l'ai^éreur;  ce  qui  les  dwrait  rendus  i)pa  reçevabîes  dans  lei^r  4cm^nde 
contre  lui.  C'est  ce  qu'ensei^e  Bacqiuhe^,  en  soq  Tr^ilé  des  ùroils  de  Jyistice^ 
cbap.  21  (a°«335  et  suiv.),  où  il  donnjî  riiU^rpr4^|;»tioA  de  l'art.  279.  C'est 
aussi  ce  qu'après  lulefiaeig^e  I^lan^e,  sur  y^}^,  3iQ3d^  WCoulup?^  d'Ofl^^jn^, 
qui  a  la  même  disppsvtioD^ 

Il  parak  qu'oa  a  depuis  ehangé  dj^  ig^vm^y  et  qi|ç  l^  détsi^e  fjaîte  par 
l'art.  279,  à  la  femj3»ô  qui  se  remarie,  à^  ^l^pos/^  di^  conquéts  de  s^  pre- 
mière eomnaunMUéjQe  d^it  s'ente»dj?e  cPî^i^MiéAie^jt  m^  4^^  di^o^itions  à 
titre  lucraiH,  et  qu'il  ne  lui  est  point  défendu  de  les  ven^lre  et  de  les  hypotbé  • 
quer  pour  ses  affaires.  G'^est  eequi  »  élté  jugé  par  u^  arré(  du  ^  juillet  1731, 
rapporté  par  Deniaai^,  s^ir  le  mot  Vfmq^e't  (^^94)^  fl^sJ'eH^çe  Auquel  les;ci^an- 
ciers  d'une  femme,  ayftDt,  |Awr  des  dettes  p^  elle  cppt^ctées  |»^ant  son  se- 
cond mariage,  saisi  reeHemeat  un  b^ritage  qui  é^it  ui»  epnqu^  de  s^  dernier 
mariage,  et  les  enfants  de  sou  premier  i»^9^  y^^yt^t^t  forimé  pppqsiUoDu  qi^'iJs 
fondaient  sur  l'art.  279,  lesdiis  en£uvls  furenl  débout,és  d^  lepr  opposition. 

La  même  d)ose  avaU  été  jugée  |m&v  4e  '^n  aufi^r^vaAl,  p^  w^  autre  arrêt 
(du  8  juillet  l'^Sl)  Benéu  en  à'andienee  de  bi  gr^^Qd'cii^Uivl^)  dans  l'espèce 
d'un  bomme  qui  avatt  epp¥olé  en  seconds  noces  ;  il  ^t  lu^i  rji^çrté  par  Dt}- 
Aisari,  ibidem  (»'>  33). 
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G43.  La  jurisprudence  n'a  pas  néanmoins  borné  absolument  aux  tlires 
lucratifs  la  défense  de  disposer  des  conquéls  ;  car  quoique  la  communauté  ne 
soit  pas  un  litre  lucratif,  lorsque  l'une  des  parties  n'y  apporte  pas  plus  que 
l'autre,  néanmoins  on  a  jugé  qu'une  veuve  qui  n'avait  point  d'autres  biens 
que  ceux  de  sa  première  communauté,  ne  pouvait  en  prendre  la  moindre 
partie  pour  former  de  sa  part  une  communauté  avec  son  second  mari.  C'est 
ce  qui  a  été  jugé  contre  la  succession  de  la  dame  Learles,  auparavant  veuve 
Castel,par  un  arrêt  du  4  août  1733,  cité  par  Denisart,  sur  le  moiConquél  (n°25). 

5  IV.  Quand  ce  droit  qu^ont  les  enfants  de  faire  infirmer  les  dispositions  que 
leur  mère  a  faites  des  conquêts,  est-il  ouvert. 

G44.  Il  est  de  la  nature  de  l'interdiction  d'aliéner,  faite  en  faveur  de  cer- 
taines personnes,  que  celui  qui  est  interdit  d'aliéner,  est  censé  grevé  envers 
ceux  en  faveur  de  qui  l'interdit  est  fait,  d'une  espèce  de  substitution  des 
choses  qu'il  est  interdit  d'aliéner  :  dans  le  cas  auquel  il  les  aliénerait  contre  la 
défense  qui  lui  en  est  faite,  l'aliénation  qu'il  en  fait,  est  la  condition  qui  donne 
ouverture  à  cette  espèce  de  substitution,  et  qui  en  conséquence  donne  à  ceux 
en  faveur  de  qui  l'interdiction  est  faite,  le  droit  de  se  pourvoir  incontinent 
contre  l'acquéreur,  pour  lui  faire  délaisser  les  choses  qui  lui  ont  été  aliénées 
au  préjudice  de  la  défense  d'aliéner. 

Néanmoins,  à  l'égard  de  l'interdiction  d'aliéner,  qui  est  établie  par  l'arti- 
cle 279,  le  droit  des  enfants  du  premier  mariage,  en  faveur  de  qui  elle  est 
faite,  n'est  pas  ouvert  aussitôt  que  leur  mère  a  aliéné  quelque  conquét  de  son 
premier  mariage  ;  il  faut  encore,  pour  qu'il  soit  ouvert,  attendre  la  mort  de 
leur  mère.  La  raison  est  que  cette  interdiction  est  limitée  aux  portions  que 
lesdits  enfants  du  premier  mariage  auraient  pu  amender  de  leur  mère  :  or,  ce 
n'est  que  par  la  mort  de  leur  mère  qu'il  peut  devenir  certain  qu'ils  en  amen- 
deront une  portion,  et  quelles  seront  les  portions  qu'ils  en  amenderont.  Ce 
ne  peut  donc  élre  qu'à  la  mort  de  leur  mère  que  peut  être  ouvert  le  droit  de  se 
faire  délaisser  pour  lesdites  portions,  par  lesaci^uéreursetles  tiers  détenteurs, 
les  conquêts  que  leur  mère  a  aliénés  contre  l'art.  279, 

§  V.  En  quelle  qualité  les  enfants  des  précédents  mariages  ont-ils  ce  droit 
de  se  faire  délaisser,  pour  les  portions  qu'ils  auraient  amendées  de  leur 
mère,  les  conquêts  qu'elle  a  aliénés  contre  la  défense  de  Varticle  279. 

645.  La  défense  que  fait  l'art.  279  à  la  femme  qui  a  convolé  en  secondes 
ou  autres  noces,  de  disposer  des  conquêts  de  ses  précédents  mariages,  est  faite 
en  faveur  des  enfants  desdits  précédents  mariages,  en  leur  qualité  d'enfants. 
C'est  pourquoi  je  pense  que,  lorsque  la  femme  qui  a  convolé  en  secondes  noces, 
a  aliéné  quelqu'un  des  conquêts  de  son  premier  mariage,  il  n'est  pas  néces- 
saire que  les  enfants  dudit  premier  mariage  soient  héritiers  de  leur  mère,  pour 
revendiquer  contre  l'acquéreur  les  portions  qu'ils  auraient  amendées  de  leur 
mère  dans  ledit  conquét,  si  leur  mère  ne  l'eût  pas  aliéné. 

Borjon  décide  au  contraire  que  les  enfants  du  premier  mariage  ne  peuvent 
demander  leurs  portions  dans  lesdits  conquêts,  même  contre  les  tiers  auxquels 
leur  mère  les  a  aliénés,  s'ils  ne  sont  héritiers  de  leur  mère.  Sa  raison  est  que 
la  disposition  de  l'art.  279,  par  rapport  aux  conquêts,  ne  contient  point  une 
substitution  telle  que  celle  que  contient  le  second  chef  de  l'édit;  que  cet  article 
ne  contient,  par  rapport  aux  conquêts,  qu'une  simple  réserve  coulumière, 
semblable  à  celle  que  font  plusieurs  coutumes  d'une  certaine  portion  des  pro- 
pres, au  profit  des  héritiers  de  la  ligne  d'où  ils  procèdent.  C'est  pourquoi,  dit 
cet  auteur,  de  même  que  lorsqu'une  personne  a  donné  entre-vifs  de  ses  pro- 
pres, plus  qu'il  ne  lui  est  permis  par  les  coutumes,  il  faut  être  héritier  de  cette 
personne,  pour  être  reçu  a  faire  réduire  la  donation  ;  pareillement,  lorsqu'une 
femme  qui  s'est  remariée^  a,  depuis  son  convoi,  disposé,  par  des  donations 
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faites  à  des  tiers,  des  conquôts  de  son  premier  mariage,  il  faut,  pour  que  les 
enfants  de  ce  mariage  soient  reçus  à  faire  infirmer  la  donation,  qu'ils  soient 
héritiers  de  leur  mère.  (Borjon,  Droit  commun  de  la  femme,  liv.  4,  tit.  6, 
sect.  4,  n°  18.) 

La  réponse  est  facile.  De  ce  que  la  réserve  d'une  portion  des  propres,  qui 
résulte  de  la  défense  que  font  certaines  coutumes  de  donner  au  delà  d'une  cer- 
taine portion  des  propres,  est  introduite  en  faveur  des  héritiers  de  la  per- 
sonne à  qui  la  défense  est  faite,  il  ne  s'ensuit  nullement  que  toutes  les  autres 
réserves  coutumières  et  légales  qui  résultent  d'une  défense  de  disposer  que 
la  loi  fait,  doivent  nécessairement  être  faites  en  faveur  des  héritiers  de  la 
personne  à  qui  la  loi  défend  de  disposer  :  et  par  conséquent,  il  ne  s'ensuit 
nullement  que  la  réserve  qui  résulte  de  la  défense  qui  est  faite  par  l'art.  279, 
à  la  femme  qui  s'est  remariée,  de  disposer  de  ses  conquéts,  soit  faite  en 
faveur  des  enfants  de  son  premier  mariage,  en  leur  qualité  de  ses  héritiers. 

Les  lois  qui  défendent  de  disposer  de  certaines  choses,  renferment  une  ré- 
serve de  ces  choses  au  profit  de  ceux  en  faveur  de  qui  la  défense  est  faite. 
Cette  réserve  est  une  espèce  de  substitution,  dont  la  personne  à  qui  la  dé- 
fense est  faite,  est  grevée  par  la  loi  envers  les  premiers,  dans  le  cas  où  elle 
disposerait  contre  la  défense  de  la  loi.  Cette  substitution  leur  donne  le  droit 
de  revendiquer  les  choses,  lorsqu'elles  ont  été  aliénées  contre  la  défense  ;  et 
elle  s'éteint  lorsque  la  personne  à  qui  elle  est  faite,  est  morte  sans  avoir  con- 
trevenu à  la  loi. 

Quelquefois  la  défense  de  disposer,  et  la  réserve  qu'elle  contient,  sort  faites 
en  faveur  des  héritiers  de  la  personne  à  qui  la  défense  est  faite,  en  leur  qua- 
lité d'héritiers. 

Telle  est,  dans  certaines  coutumes,  la  défense  de  donner,  même  entre-vifs, 
au  delà  d'une  certaine  portion  de  ses  propres. 

Quelquefois  aussi  la  défense  de  disposer,  et  la  réserve  qu'elle  renferme, 
sont  faites  en  faveur  de  certaines  personnes,  en  une  autre  qualité  que  celle 
d'héritiers  de  celle  à  qui  la  défense  e?t  faite  ;  et  en  ce  cas  il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  jouir  de  cette  réserve,  qu'ils  soient  héritiers  de  la  personne  à  qui 
la  défense  est  faite. 

Par  exemple,  le  premier  chef  de  l'édit  défend  à  la  femme  de  donner  au  se- 
cond mari  plus  d'une  portion  d'enfant  :  cette  défense  contient  une  réserve  lé- 
gale au  profit  de  ses  enfants,  de  ce  qu'elle  aurait  donné  à  son  second  mari  de 
plus  qu'une  portion  d'enfant. 

Tous  conviennent  que  celte  réserve  est  faite  aux  enfants  de  cette  femme, 
en  leur  seule  qualité  d'enfants,  et  non  en  qualité  d'héritiers,  et  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  qu'ils  soient  héritiers  de  leur  mère,  pour  jouir  de  celte  réserve.  Il 
en  doit  être  de  même  de  la  défense  de  disposer  des  conquêls,  faite  par  Tarti- 
cle  279  de  la  coutume  de  Paris,  et  de  la  réserve  qu'elle  renferme.  Cette  réserve 
doit  pareillement  être  censée  faite  aux  enfants,  en  leur  seule  qualité  d'enfants  ; 
et  ils  doivent  pareillement  jouir  de  cette  réserve,  quand  même  ils  ne  seraient 
pas  héritiers  de  leur  mère.  En  effet,  l'article  279  de  Paris,  n'est  qu'une  ex- 
tension de  redit;  la  coutume  est  censée,  dans  cet  article,  avoir  eu  les  mêmes 
vues  que  l'édit,  et  avoir  par  conséquent,  de  même  que  l'édit,  considéré  les 
enfants  en  faveur  de  qui  la  défense  de  disposer  est  faite,  en  leur  seule  qualité 
û' enfants. 

Dira-t-on  que  l'arL  279,  par  ces  termes,  et  quant  aux  conquéts n^en 

peut  disposer  aucunement  au  préjudice  des  portions  dont  les  enfants  desdits 
premiers  mariages  pourraient  amender  de  leur  mère,  suppose  que,  pour  jouir 
de  cette  réserve,  il  faut  que  lesdits  enfants  soient  héritiers  de  leur  mère  ? 

Je  réponds  que  ces  termes  ne  supposent  point  cela.  Ces  termes,  des  por^ 
tions,,,.  dont  ils  pourraient  amender  de  leur  mère,  signifient  «des  portions 
auxquelles  ils  auraient  droit  de  succéder  à  leur  mère  dans  lesdits  conquéts.»  H 
n'en  résulte  autre  chose,  sinon  que»  pour  que  les  enfants  puissent  jouir  de 


302  TRAitÉ   bu    tDNïàAT   DE   MÂRtAGÈ. 

celle  réserve,  ïl  faut  qci^ils  àieal  le  droit  de  succéder  à  leur  mère  ;  il  îaiil  qu'ils 
soient  habiles  ^  venir  a  sa  succession;  mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu^ils  accep- 
tent sa  succeèsion  ;  dé  même  que,  pour  jouir  de  celle  du  premier  cher  de  l'é- 
dita et  pour  être  reçus  à  faire  réduire  la  donation  excessive  f^îte  au  second 
înati,  il  est  nécessaire  qu'ils  soient  habiles  à  succéder  à  leur  mère,  comme 
nô\js  Tàvons  vu  àuprà^  n^  570  ^  mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  acceptent  sa 
succession. 

646.  Quoique^  si  la  femeote  qui  «'est  remariée  n'eût  pas  disposé  des  con- 
quéts  de  son  premier  maria§^^  les  enfants  de  son  second  Biariage  eussent 
succédé  auxdits  conquéts  avec  ceux  du  premier,  tiéaiimoins,  lorsque  cette 
femme  a  disposé  de  quelqu'un  desdits  conquéts,  par  donation  faite  à  un  étran- 
ger, ta  donation  n'étant  {«finAée  par  l'art.  279^  que  pour  iBs  poriions  adéreii- 
tes  aux  enfants  du  premier  mariage  dans  lesdits  eonquéts,  et  étam  valable  pour 
le  surplus,  les  enfants  du  second  mariage  n'y  ont  en  ce  cas  aucune  part;  les 
enfants  du  premier  mariage  ont  seuls  les  portions  qui  leur  reviennent  dans 
ledit  conquét,  sans  qu'ils  soient  tenus  d'en  faii'e  au6une  part  à  ceux  du  second, 
quand  même  ils  viendraient  avec  eux  à  la  sucbessiori  tle  leur  mèfé. 

Gela  n'est  point  contraire  du  principe^  «<<|ue  des  enfahts  venant  à  la  aiieeeâ- 
sion  de  leur  père  ou  mère,  ne  peuvent  étiré  avantagés  lés  uns  plus  ^we  les  au- 
tres. »  11  est  vrai  que  nous  ne  pouvons  avantager  de  nos  btens  l'un  de  iios  en- 
fants plus  que  les  autres,  venant  à  notre  succession  ;  mais  quoique  dans  cette 
espèce  les  enfants  du  premier  mariage  aient  senis  les  portions  à  ekix  afféren- 
tes dans  ee  conquét  où  ceux  dû  second  n'ont  rien,  ils  ne  sont  pas  pour  cela 
avantagés  par  leur  mère,  ni  dans  la  succession  de  leur  mère,  plus  que  ceax 
du  seeond  mariage  $  car  les  portions  qu'ils  ont  dans  le  conquét,  pour  les- 
quelles ils  ont  fait  infirmer  la  donation  que  leur  mère  en  avait  faite,  sont  un 
biep  qu'ils  ne  tiennent  {^s  de  la  succession  dé  leur  mère,  qui  l'avait  aliéné» 

Cela  sert  encore  à  confirmer  notre  sentiment,  qu'il  n'est  pas  nécessait-e  que 
les  enfants  du  premier  mariage  soient  héritiers  de  leiir  mère,  pour  être  reçus 
à  se  pourvoir  contre  ceux  envers  qui  leur  mère  a  disposé  des  eonquéts  du 
pi^emier  mariage  ;  car  leurs  portions  dans  ces  eonquéts,  pour  lesquelles  ils  font 
mfirmer  la  donation,  n'étant  point  censées  dépendre  de  la  succession  de  leur 
mère,  il  s'ensuit  qu'il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient  héritiers  de  leur  mère 
pour  les  recueillir  ^ 

S  VI.  Quand  cesse  l'inter die  lion. 

049.  L'interdiction  que  l'art.  279  prononce  contre  la  femme  qui  s'est  re- 
mariée, de  disposer  des  eonquéts  faits  avec  ses  précédents  maris,  cesse  en  deux 
cas  exprimés  par  les  termes  dudit  article  :  «  Toutefois,  est-il  dit,  si  ledit  ma- 
«  riage  est  dissous,  ou  que  les  enfants  du  précédent  madage  décèdent,  elle  en 
«  peut  disposer  comme  de  sa  chose.  » 

Le  premier  cas  est  donc  lorsque  le  second  mariage  est  dissous*  L'inter- 
diction dans  laquelle  ce  second  mariage  avait  mis  la  femme,  cesse  pour  l'ave- 
nir; elle  peut  dorénavant  disposer  librement.  La  raison  est  que  celte  inter- 
diction avait  pour  fondement  la  crainte  qtie  le  second  mari  né  portât  cette 
femme  à  disposer  au  préjudice  des  enfants  du  premier  mariage  ;  cette  raison 
venant  à  cesser  par  la  mort  du  second  mari,  l'interdiction  doit  cesser. 

Le  second  cas  est  lorsque  tous  les  enfants  du  premier  mariage  sont  prédé- 
cédés  sans  laisser  aucune  postérité.  La  raison  est  qtie  ce  n'était  qu'en  leur 
faveur  que  l'interdiction  était  établie.  C'est  pourquoi,  non-seulement  en  ce 
cas  l'interdiaion  cesse  podr  l'avénfr,  mais  les  aliénations  que  la  femme  avait 
faites  auparavant,  sont  confirmées,  ne  resUnt  personne  nui  soit  recevable  à 
les  attaquer* 

*  Noas  sommes  h^ureué^a'rtiettt  débarrassés  de  tontes  ces  questions. 
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Jla^.  fli.  —  Èi  ià  aisposltl6A  de  Vart.  2^d  ètf  Pâi'Ifl,  é^  iëi  Conquête  du 
lii'écèdttfti  ukarïar*,  d«it  êtrci  èténdàe  â  l^tténàdhè  4nl  i'I^ii  ré^ariè^  et 
ki  éifè  a  lieà  dàft»  lêi  âtttiHik  éoâtitiiieè. 

$  L  Si  VoTikU  doit  être. étendu  à  l'homme  qui  ê'Hi  rHnafté. 
ééé.  On  a  beaucoup  agité  la  question,  si,  la  disposition  de  Tart.  ^9  de  la 


coutume  de  Paris  j .  sur  les  conquéts  que  la ,  femniQ  .  qui  s'est  remariée  a 
faits  avec  ses  précédents  maris,  devait  être  étendue  à  Thomme  qui  se  re- 
marie. 

Pour  la  UégatiTe^  on  dit  4)ue  éettë  disposition  étant  exorbitante  du  droit 
commun,  n'est  pas  l^u^eptible  d'extefision:  D'aitteurs,  les  raisons  star  lesquelles 
paraît  être  fondée;  la  toi^  pour  détendre  h  la  femme  qui  s'est  remariée,  ne  dis- 
poser des  conquéts  àe  ses  précédents  mariages,  ne  militent  pas  de  même  h 
l'égard  de  l^faomme  qui  s'est  remarié.  Ces  raisons  sont,  que  si  la  femme. ne 
tient  pas  proprement  de  son  défunt  mari  les  biens  qu'elle  a  pour  sa  part  de 
sa  première  communauté,  au  moins  elle  est  redevable  de  ces  biens  h  la  grâce 
itiue  ce  ^aH  loi  à  mite  de  lui  accorder  coinmiinàiiié  de  biens,  et  au  travail  et 
ii  l'industrie  de  son  mari,  qui  à  acquis  ces  biens  à  la  communauté;  or  ces  rai- 
sons sotit  particulières  à  ta  femme,  et  ne  militent  point  pareillement  à  l'égard 
du  mari  ;  On  ne  peut  pas  dire  (|ue  le  mari  est  redevable  a  sa  femme  de  sa  part 
eh  là  communauté.  Le  droit  dé  communauté  est  Une  espèce  de  béuéûce  que  la 
femitié  reçoit  du  mari,  et  non  le  mari  dé  la  femme  ;  et  e'est  pareillement 
par  le  travail  et  l'industrie  du  man ,  que  les  biens  sont  acquis  à  la  commu- 
tiàiiié. 

Au  contraire,  pour  étendre  k  l'homme  qui  s'est  remarié  cette  disposition 
ae  la  coutume,  on  dit  que,  dans  la  première  partie  de  l'article  279,  elle  n'a  fait 
aucune  distinction  entre  la  femme  et  l'homme  :  par  consécjuent,  de  même  que 
dans  là  première  disposition  de  cet  article  elle  est  censée  avoir  entendu  de 
l'homme  aussi  bien  que  de  la  femme ,  ce  qu'elle  a  dit  de  la  femme ,  elle  doit 
pareillement  élre  censée  avoir  entendu  de  l'homme  ce  qu'elle  a  dit  de  la  femme 
dans  la  seconde  disposition. 

On  répond  à  ce  qui  a  été  dit  pour  l'opinion  contraire ,  que  ^  quoique  la 
disposition  de  l'article  279  sur  les  conquéts,  soit  exorbitante,  en  ce  sens  qu'elle 
ajoute  h  l'édit,  elle  n'en  est  pas  moins  favorable ,  et  par  conséquent  suscep- 
tible d'extension.  Les  mén^s  raisons  qui  militent  à  l'égard  de  la  femme  mili- 
tent h  l'égard  de  l'homme.  L'homme  ne  fait  pas  plus  de  bénéfice  à  sa  femme , 
en  contractant  une  communauté ,  lorsqu'elle  est  égale  ,  que  sa  femme  ne  lui 
en  fait  ;  et  si  la  femme  est  redevable  au  travail  et  à  l'industrie  de  son  mari , 
des  bons  succès  de  la  communauté ,  le  mari ,  de  son  côté ,  n^en  est  pas 
moins  redevable  à  sa  femme  »  qui  y  a  contribué  par  ses  soins  et  par  son  bon 
ménage. 

Par  arrêt  du  4  mars  1697,  rendu  sur  les  conclusions  de  M.  d'Aguesseau,  la 
Cour  a  étendu  à  l'homme  la  disposition  de  l'article  279  sur  les  conquéts ,  en 
jugeant  qu'un  homme  n'avait  pu  rien  donner  à  une  seconde  femme  des  con- 
quéts de  sa  première  communauté. 

La  même  chose  avait  été  jugée  par  un  arrêt  précédent^  appelé  vulgairement 
VArréi  deê  Poilevim.  Ces  arrêts  ont  fixé  à  cet  égard  la  jurisprudence  ;  et  on 
ne  doute  plus  aujourd'hui  que  l'homme  qui  se  remarie ,  ne  peut  rien  donner 
de  ses  conquéts  à  sa  seconde  femme  :  mais  il  n'est  pas  également  certain  que 
l'autre  partie  de  cette  disposition  de  l'article  279  ^  qui  défbnd  à  I9  feiAme  qui 
s'est  remariée  )  de  disposer  des  conquéto  de  sa  première  communauté  envers 
iiuel^ue  personne  que  «e  sert,  doive  ^reiUenient  s'étendre  à  l'hemme» 
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5  II.  Si  la  disposition  de  l'article  279  de  la  coutume  de  Paris  sur  les  con- 
quéts ,  a  lieu  ailleurs  ;  et  à  quelle  coutume  on  doit  avoir  égard ,  pour 
décider  si  la  disposition  qu'une  femme  qui  s'est  remariée ^  a  faite  des  con- 
quéts  de  ses  précédents  mariages,  est  valables 

649.  La  disposition  de  Tarticle  279  de  la  coutume  de  Paris  sur  les  con- 
quêls,  n'étant  point  contenue  dans  Tédit  des  secondes  noces,  et  étant  un  droit 
nouveau  que  cette  coutume  a  ajouté  a  l'édit,  le  droit  qui  renferme  celte  dispo- 
sition est  un  droit  local ,  et  particulier  a  la  coutume  de  Paris  ,  qui  Ta  établi , 
lequel  ne  doit  pas  être  suivi  dans  les  autres  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées.— C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  2  avril  i683 ,  rapporté  au 
Journal  des  Audiences  (  t.  3,  liv,  9,  ch.  11).  Notre  coutume  d'Orléans ,  en 
l'article  203 ,  a  adopté  cette  disposition  de  la  coutume  de  Paris. 

e50.  Cette  disposition  ayant  pour  objet  les  biens  des  communautés  des 
précédents  mariages  d'une  femme  qui  convole  en  secondes  ou  autres  noces , 
que  la  coutume  se  propose  de  conserver  aux  enfants,  elle  est  de  la  classe  des 
statuts  qu'on  appelle  statuts  réels. 

Les  statuts  réels ,.  à  Tégard  des  biens  qui  ont  une  situation ,  exerçant  leur 
empire  sur  les  biens  qui  sont  situés  dans  leur  territoire ,  et  non  sur  ceux  qui 
sont  situés  ailleurs,  il  s'ensuit  que,  si  une  femme  domiciliée  dans  une  province 
qui  n'a  point  de  loi  semblable  a  celle  de  Paris ,  se  remarie ,  et  qu'elle  ait  des 
conquêts  de  ses  précédents  mariages ,  situés  dans  le  territoire  de  la  coutume 
de  Paris  ;  quoique  cette  femme,  étant  domiciliée  dans  une  autre  province,  ne 
soit  point,  quant  à  sa  personne,  sujette  à  la  coutume  de  Paris,  elle  y  est  sujette 
par  rapport  à  ses  conquêts  qu'elle  a  dans  le  territoire  de  la  coutume  de  Paris; 
sur  lesquels  celte  coutume  a  droit  d'exercer  son  empire,  comme  étantdans  son 
territoire;  c'est  pourquoi  elle  n'en  pourra  rien  donner  à  son  nouveau  mari,  ni 
en  disposer  envers  quelque  personne  que  ce  soit. 

'Contra  vice  versa,  si  une  personne  de  Paris  qui  s'est  remariée,  a  des  con- 
quêts de  son  premier  mariage  situés  dans  une  province  qui  n'a  pas  une  loi 
semblable  à  celle  de  Paris  sur  les  conquêts ,  elle  pourra  donner  à  son  second 
mari  une  portion  d'enfant  dans  lesdils  conquêts,  de  même  que  dans  ses  autres 
biens ,  et  elle  en  pourra  disposer  librement  envers  d'autres  personnes  ;  car, 
quoiqu'elle  soit  soumise,  quant  à  sa  personne,  à  la  coutume  de  Paris,  elle  ne 
Test  pas  par  rapport  auxdits  biens,  sur  lesquels  la  coutume  de  Paris  ne  peut 
exercer  son  empire,  puisqu'ils  sont  situés  hors  de  son  territoire. 

Observez  qu'il  n'y  a  de  biens  qui  aient  ou  soient  censés  avoir  une  situation, 
que  les  héritages,  c'est-à-dire  les  fonds  de  terre  et  maisons;  les  droits  réels 
qu'on  a  dans  un  héritage  ,  tels  que  les  droits  de  directe  seigneuriale  ,  ou  de 
renfe  foncière  ;  et  les  créances  qui  ont  pour  objet  un  héritage,  telles  que  celle 
qu'a  l'acheteur  d'un  héritage  pour  se  le  faire  livrer.  Les  rentes  sur  l'Hôtel-dc- 
Ville  de  Paris  sont  aussi  censées  avoir  une  espèce  de  situation  à  Paris ,  où  est 
le  bureau  de  paiement. 

^51.  A  l'égard  des  autres  rentes  constituées,  des  meubles  corporels,  et  des 
créances  de  sommes  d'argent  ou  de  choses  mobilières ,  ces  biens  n'ayant  au- 
cune situation ,  se  régissent  par  la  loi  à  laquelle  est  sujette  la  personne  à  qui 
i!s  appartiennent. 

Suivant  ces  principes,  une  Parisienne  qui  convole  à  de  secondes  noces,  nç 
peut  rien  donner  à  son  second  mari  de  ses  rentes  et  de  ses  meubles  conquêts 
de  son  premier  mariage. 

Cela  a  lieu ,  quand  même  elle  épouserait  un  homme  d'une  autre  province , 
où  il  n'y  pas  une  loi  semblable  à  celle  de  Paris;  car,  quoique  cette  femme 
doive,  dans  l'instant  qu'elle  contractera  mariage  avec  cet  homme ,  prendre  le 
domicile  de  cet  homme ,  et  perdi  e  le  sien ,  et  par  conséquent  cesser  d'être 
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sujette  h  la  coutume  de  Paris,  il  suffit  qu'au  temps  de  son  contrat  do  mariage, 
qui  doit  précéder  celui  de  son  mariage,  elle  n'ait  pas  encore  perdu  son  domi- 
cile, et  soit  encore  sujette  à  la  coutume  de  Paris ,  pour  qu'elle  ne  puisse  dis- 
poser par  son  contrat  de  mariage,  de  ses  rentes  et  meubles  conquêts  contré  la 
disposition  de  la  coutume  de  Paris.  Quoique,  lors  de  son  mariage,  elle  ne  soit 
plus  sujette  h  la  coutumede  Paris,  son  mariage ,  qui  confirme  les  dispositions 
du  contrat  de  mariage,  ne  peut  pas  confirmer  celles  qui  n'étaient  pas  valables, 
lorsqu'elles  ont  été  laites. 

65«.  Vice  versa,  lorsqu'une  femme  d'une  province  où  il  n'y  a  pas  une  loi 
semblable  à  l'art.  279  de  Paris  sur  les  conquêts,  épouse  en  secondes  noces  un 
Parisien ,  la  donation  qu'elle  lui  fait  par  son  contrat  de  mariage ,  de  quelques 
rentes  ou  effets  mobiliers  de  la  première  communauté ,  est  valable,  jusqu'à  la 
concurrence  d'une  part  d'enfant  :  car,  quoique  par  le  mariage  qu'elle  doit 
contracter,  elle  doive  perdre  son  domicile,  acquérir  celui  de  son  mari,  et  par 
conséquent  devenir  sujette  à  la  coutume  de  Paris,  il  suffit  que,  lors  de  son 
Contrat  de  mariage,  elle  retienne  encore  son  domicile ,  et  ne  soit  pas  encore 
sujette  à  la  coutume  de  Paris,  pour  que  la  donation  qu'elle  a  faite  à  son  second 
mari  par  son  contrat  de  lâariage,  ne  doive  pas  se  régler  par  la  coutume  de 
Paris,  qui  la  lui  interdit,  mais  par  la  loi  du  lieu  du  domicile  qu'elle  n'a  pas 
encore  perdu,  qui  ne  la  lui  interdit  pas. 

11  est  vrai  que  cette  donation ,  de  même  que  toutes  \e$  conventions  du  ma- 
riage, dépend  de  la  condition ,  si  nupliœ  sequantuvy  et  qu'ainsi  elle  est  con- 
firmée par  le  mariage,  dans  un  temps  auquel  elle  devient  sujette  à  la  coutume 
de  Paris  :  mais  l'existence  des  conditions  apposées  à  des  actes  entre-vifs  ayant 
un  effet  rétroactif  au  temps  de  l'acte,  la  donation  est  censée  avoir  eu  toute  sa 
perfection  dès  le  temps  auquel  elle  a  été  contractée;  et  par  conséquent  dans 
un  temps  où  cette  femme  n'étant  pas  encore  sujette  à  la  coutume  de  Paris,  il 
lui  était  permis  de  donner,  ce  qu'elle  a  donné. 


CHAPITRE  III. 

Des  peines  de  Tordonnance  de  Blois  contre  les  veuves  qui 
contrnetent  des  mariages  avec  des  personnes  indignes. 

653.  Henri  III,  par  l'ordonnance  de  Blois,  art.  18,  a  établi  pour  un  cas 
particulier  une  nouvelle  peine  contre  les  veuves  qui  se  remarient  ayant  en- 
fants ;  c'est  celui  auquel  elles  se  remarient  à  un  homme  indigne  de  leur  con- 
dition. 

Voici  les  termes  de  cet  article  :  «  D'autant  que  plusieurs  femmes  veuves, 
«  même  ayant  enfants  d'autres  mariages,  se  remarient  follement  à  personnes 
c(  itidignes  de  leur  qualité,  et  qui  pis  est,  les  aucunes  à  leurs  valets,  nous  avons 
c(  déclaré  et  déclarons  tous  dons  et  avantages  qui  par  lesdites  veuves  ayant 
«  enfants  de  leurs  premiers  mariages,  seront  faits  à  telles  personnes,  sous  cou- 
«  leur  de  donation ,  vendition ,  association  à  leur  communauté,  ou  autre  quel- 
K  conque,  nuls  et  de  nul  effet  ;  et  icelles  femmes ,  lors  de  la  convention  de  tels 
«  mariages,  avons  mis  et  mettons  en  l'interdiction  de  leurs  biens  ;  leur  défen- 
te dons  les  vendre,  ou  autrement  aliéner  en  quelque  sorte  que  ce  soit;  et  à 
ce  toutes  personnes  d'en  acheter,  ou  faire  avec  elles  autres  contrais  par  les- 
«  quels  leurs  biens  puissent  être  diminués^,  déclarons  lesdits  contrats  nuls  et 
«  de  nul  effet.  » 

TOM.  yu  20 
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EXTRAIT  DES  PANDECTES 

AUQUEL  SE  RAPPORTE   LE   RENVOI   FAIT    PAR  POTHIBR ,    PANS   SON   TRAITÉ  DO 
'  CONTRAT   DE  MARIAGE  >  N**  527. 


DIGESTORUM  SEU  PANDECTARUM, 

LIBER  XLVni,    TITULUS  V. 

Ad  legem  Juliam  de  Adulteriis  coercendis. 

SECT.  I.  —  De  Adulteriis. 
AHT.  T.  —  De  pœna  adnlterli. 

LV.  «  Adulterii  conviclas  mulieres,  dimidia  parte  dotis  et  tertia  parte  bono- 
rum,  ac  relegalione  in  insulam  placuit  coerceri  *.  Adulteria  vero  viris,  pari 
in  insulam  relegatione,  dimidiam  bonorum  partem  auferri  ;  dummodo  in  di- 
versas  insulas  relegentur.  »  Paul.,  Sent.,  lib.  2,  tit.  26,  §  14,  de  Adulteriis. 

Hanc  autem  pœnam  adulterii,  ipsam  esse  quae  lepe  Julia  defmita  fuerit , 
vulgo  creditur.  Quod  tamen  ut  negari  non  potest^  ita  nec  certo  affirnaari  : 
quum  neque  legi  Julise  eam  Paulus  adscribat,  et  fieri  possit  ut  legis  Juliae  pœna 
immutata  fuerit  sequentium  imperartorum  constitutione  aliqûa,  quae  ad  nos  non 
pervenit.  Enimvero  quasdam  hujusinodi  constitutiones  circa  adulteria  extitisse, 
pula  divi  Marci,  colligitur  ex  eo  quod  scribit  Capilolinus,  eum  mores  matrona- 
rum  dif/luentes  composuisse.  Apertius  de  Se  vero  et  diserte  dicitur  (a^pud 
Dionem^  lib.  76,  in  fine)  hune  iraperatorem  leges  de  Mœchis  ivWsse  :  ex  qui' 
bus  quam  muiti  in  jus  vocati  sint,  testis  ibidem  Dio,  quum  ait,  se,  dum  consul 
esset  sub  Severo,  tria  millia  mœcborum  invenisse  in  tabulis  accusata.  Harum 


*  Haec  relegationis  pœna  quam  in 
aduUeros  statulam  refert  Paulus,  non 
de  relegatione  in  perpeluum,  sed  de 
relegatione  ad  tempus  accipienda  vide- 
tur.  Alias  etenim,  ut  quid  opus  fuisset 
adulterii  damnatis  jus  prohibendi  tes- 


timonii  adimere?  F.  lib.  22,  tit,  5, 
de  Testib,,  n<»  2.>Ut  quid  opus  fuisset 
mulieris  adulterii  damnatae  nuptiis  in- 
terdicere,  F.  lib.  23,  tit.  2,  de  Rilu 
nupt.  n*"  23,  si  in  perpetuum  fuisset 
relegala  ? 
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porro  omnium  legum  aut  constitutioaum ,  ne  fragmentum  quidem  hodie  repe- 
rire  est. 

Sic  tamen  verosimîlius  distinguendum  videtur^'ut  quod  ait  Paulus  de  publf- 
catione  partis  bonor um ,  in  incerto  quidem  sit  an  legi  Juliae,  an  posterioribns 
his  constitutionibus  adscribi  debeat.  Èelegationem  autem  ipsam,  tanquam  legisi 
Juliaî  pœnam  ordinariam  definiri  posse  vix  dul)ium  est.  Sic  apud  Tacilum] 
(Annal., 2, 51)  AduUero  ManliOy  Italia  alque  Africa  interdictum  est;  ibi^em^ 
que,  n*  85,  quaedam  Vistilia,  ob  vulgalum  adulterii  crimen,  in  insulam  SerU 
phon  c^dita  est,  Piinius  autem  (epist.  6, 31)  refert  Galletam  quamdam  adulterii 
ream,  damnatam  a  Traiano  extra  ordinem  co^noscente,  Juliae  legis  pœnis  re- 
lictam  esse  (quae  proinde  sub  Trajano  adhuc  vîgebant),  centurionemque  hujus 
mulieris  adulterum ,  abeodem  imperatore  exauctoratum  et  re^e^a^m  fuisse. 
Porro,  quanquam  ex  hoc  Plinii  loco  prsecise  non  constet  qude  fuerit  legis  JuliaB 
pœna,  quum  non  ex  lege  in  hac  specie,  sed  extra  ordinem  Trajanus  co^nove- 
rit,  eum  tamen  in  adultero  prohabile  est  non  recessisse  a  pœna  legis,  cui  adui- 
teram  voluit  relinqui.  His  omnibus  adde  quod  scribit  Dio  lib.  55  :  Julium-Anto- 
nium  morte  punitum  ;  reliquos  domus  Âugusti  adulteros,  quasi  cujusiibet  uxore 
violata,  pœnas  pependisse:  quod  ipsumlacitus  {AnnaL,  4),ila  breviter  com- 
prehendit,«Âugustum,  filiae  et  neptis  adulteros  morte  aut  fuga  punivisse.uErgo 
fuga  seu  relegatio  fuit  pœna  quae  ob  cujusiibet  uxorem  violatam  irrogabalur, 
adeoqùe  ordinaria  legis  Juliae  pœna.  Si  quos  autem  domus  suae  adulteros  Au- 
gustus  morte  punivit,  id  non  tanquam  in  adulteros  simpliciter,  sed  tanquam  in 
violatœ  majestatis  reos  animadvertisse  dicendum  est  ^  et  ea  in  re ,  ut  ibidem 
observât  Tacitus,  suas  ipse  leges  egrediebatur. 

LVL  Gravius  etiam  ex  hac  causa  puniebatur  libertus,  qui  hoc  facinus  in  uxo- 
rem patroni  admiserat. 

Quîd  autem  «  si  is  qui  jus  annulorum  impetravit ,  adulterium  commisit  in 
palroni  uxorem,  aut  in  patronam  suam,  aut  in  ejus  eive  ^  cujus  libertus  patris 
aut  matris,  filii  filiaeve  fuitj  an  ut  libertus  puniri  debeat  ?  Et,  si  deprehensus 
sit  in  adulterio,  an  impune  occidatur?  Et  magis  probo,  subjiciendum  pœna  li- 
bertinorum  ;  quoniam  lege  Julia  de  Adulleriis  coercendis,  ad  tuenda  roatrimo- 
nia,  pro  libertinis  eos  haberi  placuit,  et  deteriorem  causam  per  istud  beneQ- 
cium  patronorum  habere  non  oportet.  »  L.  42.  Triphon.,  lib.  2,  Disput, 

LVII.  Ex  lege  Gonstantini,  «  saerilegos  nuptiarum,  gladio  *  puniri  oportet.» 
L.  30,  S  1,  Cod.  9,  9,  h.  tit. 

Idem  sancivit,  ut  si  servus  cum  domina  adulterium  commisisset,  servus  com- 
bureretur,  mulier  capite  punirctur.  Filiis  autem  ex  hac  conjunctione  natis,  sola 
libertas  relinquitur ,  nec  matri  possunt  succedere.L.  unic.^Cod.  9,  il,  deMu- 
lierib,  quœ  se  propr,  serv. 

Jus  illud  a  Conslantino  introductum  circa  pœnam  mulieris  adultéras ,  jure 
Novellarum  mitigatum  est.  Novella  enim  CXXXIV,  cap.  10 ,  mulier  non  iam 
capite  punitur,  sed  verberala  detruditur  in  monasterium,  unde  post  biennmm 
potest  a  yiro  recipi.  Sin  noluerit  vir  eam  accipere,  ibi  perpetuo  manet,  bona- 


^  Alibi  eamve-y  et  tune  sensus  pla- 
nîor.  Id  est,  in  ejus  viri  uxorem,  eam- 
ve  fœminam,  cujus  (viri  aut  fœminse) 
patris  aut  matris  libertus  fuit,  vel 
ctiam  filii  ejus,  filiœve  libertus. 

>  Maie  igitur  Tribonianuslnsritjtit. 
ult.  de  PubL  jud,  $  4,  adscribit  legi 
Juliae  pœnam  gladii.  Et  certe  si  capi- 
talis  ex  ipsa  lege  Julia  fuisset  pœna 


hujus  criminis,  inutîliter  prorsus  et  per- 
peram  (longe  magis  hic  quam  in  rele- 
gationis  pœna)  cautum  fuisset  de  veli- 
tis  adultéra;  nupliis,  et  testimonii  adul- 
teris  omnibus  interdictione,de  quibua; 
mox  supra.  Quod  autem  Virg.  mneid. 
6  ait,  Quique  ob  adulterium  lœsi,,. 
(id  est,  occisi),*  intellige  lœsos  nongU- 
dio  judicis^  sed  mariti. 
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que  cjtt&addicaïkliir  moti&Êtem  :  servftto  ïoêmi^  iib«rift  e|os,  «i  qui-  «Itii,  hêmflj 
aut  his  dcficientibus,  servato  ascendentîbus  triente. 

£i|  c6ii9tiui(«>ti6  aDonymâ,  «  adulteris  i^efberatlii  âl  tàmh  «are»  ahacMun- 
tar.  I^Bdl  vero,  «t  imiHi  haffoMe  ÛMiniori^  adminisiri^  t«rt>«Mi'  6C  tonal  ift 
pet petamn  i^lof^r.  »  L.  te.  Cod.  9. 9  k.  «Iw 

ter.  ▼!,  «^  Quift  |ièrmhiaiitiir  i^atrl  et  u^rtto  i|i  putteredi  â4«0ier «m 
et  a4vlte«i|aa  eji». 

5  !*^.  l^ejjurê  qcct^endi  adutUros,  q^uod  palri  fiîiœ  conceditur^ 

LVIIL  «  Capite  s^utid»  kj^^litlia^  éé  aéoUerilis,  permittUinr  patri  tant  adop- 
UfO  <{ttain  tiatsralit  adulierum  aim  filîa,  cujusctiraque  dignitatis,  domi  sutevel 
{etttd  6ul  deprebetifiifs»,  «tm  niatm  oecidere.  »  PaoL  Svnf.  Hb.  2,  tit.  26,  $  I. 

Qui  téxtua  Paulîtatras  relèrtur  apud  partatorem,  cujus  locu$  meodosus  il^  in 
Pitlidet  cdîiione  recte  restiiutus  est  :  Paulus  libro  singulari  de  aduUerii$^,,^^, 

{J^U^  Julia)  ff  Secundo  capUe  pcrmUlU  patri,  si  in  filla  sua  ^  quam  in  potesta- 
têngkhabèt^  aut  in  ea  quse  eo  a^ictore  (quum,  in  potestate  esset)  viro  in  manum 
coûvénetit  adolieriom  domi  suae,  ^eoerive  sui  deprehendeiit^  i$qiie  in  eam 
tet^'*  socerum  adhibuerit,  ut  is  pater  eum  ackilteruoi  sine  frauaei^iM^cida^^Uà 
ut  Msm  in  contioenti  occidaJU  v  ÇolhàAeg^  Mosài<!u.  ti(.  4,  %  X 

LiX.  Qusrittir  ergo  i""  en  idéemum  obtineatin  fillafamnMiafi? 

Et  quideni  ita  Papinianus  et  DIfianes  t  «  Palpi  datur  jys  deeidend  adotte- 
rum  *  cum  filia  quam  in  potestate  habet,  Itaque  Qequç  aliu^  ex  patjribus  ^  idem 
Jute  feclet.  Sed  nec  filfusfamilias  pater.  »  L.  20,  Papin.  Ub.  t,  if;?  Âdulier» 

a  Sic  eveniet  ut  nec  pater %, i)^  a^iru^  %  possiQt  Widc^^  Uefi\mm^f\]o  «  : 
it)  $ua  enim  polestaie  non  vÛeiur  babere,,qui,  ihw  est  suae^  j^t^s^i».  »  hp  %%, 
tnpiaB«4  Ub.  1,  d€  AduUer. 

PorçOft^WOiâ  patrie  li;  ^  MsiBaport  babeat  i»  poteilate,  quo  KMoidit^oMi 


»  lia  Ttiîgo  eofmpte...  iVrter  fllias 
suas  qms».*  ut  m  en  qum  imcterf*.. 
înque  eam  rem,  etc. 

•  Sensus  est:  Si  gener  ejus  (patris 
scîfîcet,  qui  filiam  ex  Sua  potestate^  in 
potestatem  generis  sui  ïjer  conventlo- 
nem  in  manum  Iransmisil)  în  eam  rem, 
id  est,  ad  vindictam  de  adulterio  de- 
prehenso  sumendam,  socerum  suum 
tMibueritr  hoc  càsu  permîtlitur  patri 
adulteram  cum  filîa  sua  occWere.  Nî- 
miram  quwn  filia  în  patris  potestate 
esse  desierit^  et  in  poxestatcm  ûri 
transierit,  jam  non  liabet  pater  jus 
occidendi,  nîsî  quo  casu  jener  îpsîus 
auxilium  ejus  implorât., 

»  id  est,  impone;  ut  saepe  notavi- 
«itts  ad  L.  Xll  Tab, 

*  Modo  sua  manu,  supra  ex  Paulo. 
Item  eum  filia  si  mut  et  quasi  uno  îctu: 
net  enrni  lex  JPufia  ei  perrailtit  adulte- 
mm  occîiSere,  mû  sim^rf  et  iiliam  con- 
fodiatj  infra,  n«  W.tJt antem  et  filiam 


occîdetepossît,  h!  non  ex  ealege,  sed 
erK.«D4iquo  ^èm^Xi  instkutâ  habet^ 

^  Quam  \%  qui  iBHam  îa  pote^taie  ba- 
bet^  Adde^  aui  cuj|U3  ûlja  ipso  auclore 
ex  potestate  ejus  in  viri  ipanqm  coa>- 
venit,  ut  supra  ex  laudato  apud  pari»- 
torem  texiuPauli  :  cum  boc  tamen4is- 
crimine»  ut  ibidem  dicitur^  quod  in 
fîHam,  quae  In  potestate  est,  jus  occi- 
dendi  patxi  omninocompetat;  in  eam 
autem  quse  in  manum  conveoit^  non 
alias  quam  si  genér  ipse  auxiiîum  pa  • 
tris  imploret.  Verum,  quum  JustiQÎani 
3evo  jamdiu  exolevisset  cpnveati^  in 
manum,  nullum  in  Tibrls  suis  volait 
relinqui  juris  hujus  vestigium* 

*  Firuisfamillas. 

'  Qui  in  potestate  neptem  ItabjeL 

•  Supple^  quoad  avum^quia  hac  jus 
soli  patri  datur  :  quoad  patrem  laut^m 
qui  ipsa  fitiusfamilias  e^  bac  ^ûma 
raliojiç^,  quia  noo  habet  iyliam  in  po* 
lestale }  in  sua  enim,  etc. 
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r}  in  malfimonio  coUocavit.  Fioge  eaim  poster  «  reiiUcUwiin  pote^H^t/^m.  » 
23,  $  1,  UIp.  lib.  1,  d9  Adulter. 

Ex  stricto  tamen  jure  est  qqod  dicitur,  patrem  hoc  jus  non  habere,  pisi 
iiliam  in  potestate  babeat.  Ita  enim  Paulus  :  «  Filiusfamilias  pater,  si  filiam  iq 
iadulteriq  deprehenderit,  verbis  quidem  lesis jprope  est  ut  non  possit  occidere  ; 
permiûj  tame^çj  débet  yt  *  occidat,  >»  Panî.  Sent.  Ub.  2,  tit.  26,  S  2,  de  Adul- 
Uriis» 

Observandum  ^  quod,  ut  jam  dictum  est,  «  nec  in  ea  lege  naturalis  al) 
adoptivo  pater  separatur.  »  L.  22,  Papin.,  lib.  1,  de  Adulter, 

3^  Nil  refert  cujus  con^fjpnis  aut  dignitatis  fuerit  adulter.  Ita  eaim  p9rgit 
Pariato^  loco  supradicto  :  ejusdem  legis  «  auctorilate  quoque,  patrem  posse 
interficere  vel  consularem  virum,  vel  patronum',  si  eum  in  filiam  suam  adul- 
terum  deprehenderit,  Marcellus  probat.  »  €olU  Eod.  tit.  6,  §  2,  v.  auc" 
toritate. 

LX.  4^  Jus  occfdendi  patri  conceditur  domi  suœ,  llcet  ibi  filia  non  habitat, 
vel  in  domo  generi. 

«  Sed  domus  et  prodomieiKo  accipiendaest,  ut  in  lege  Gornelia  de  Injurns.» 
Ead.,  L.22,  $  2. 

«Quare  non  ubicumque  deprehenderit  pater,  permittîtur  ei  occidere,  sed 
domisuœ,  generive  sut  tantum;  ilh  ratio  redditur,  quod  majorera  injuriam 
putavit  legislaiop,  quod  in  domum  patris  aut  mariti  ausa  fuerit  filia  adulterum 
inducere.  »  L.  23,  $  2,  Ulp.  lib.  i ,  de  Adulter, 

Hine  statim  addit  jurisconsultus  :  «  Sed  si  pater  alibi  habitet,  habeat  autem 
et  aliam  domum  in  qua  non  habitet,  deprehensam  illo  filiam  ubi  non  habitat^ 
occidere  non  polerit.  «  Ead.  L.  23,  f  3. 

LXI.  5<^  «  Quod  aitlex  :  infiUa  adulterum  deprehenderit,  non  otiosumvi- 
detur.  Yoluit  enim  ita  demum  banc  potestatem  patri  competere,  si  in  ipsa  tur- 
pitudine  tiliamde  adulterio  deprehendat.  Labeo  quoque  ita  probat,  etPompo- 
nius  scrîpsit  :  in  ipsis  rébus  Veneris  deprehensum,  occidi.  Et  hoc  est  quod  l^lo 
el  Draeo  dicunt  ev  8p>M.  »  Ead  L.  23,  pr. 

No»  ergo  sufftceret  quod  qtiis  in  ipso  euWeule  «ariti  nocte  deprebensus  fuîs- 
set.  Nec  enim  ex  eo  solo  contra  aliquem  inauditum  colligi  potest,  eum  adulte- 
rium  commisisse,  quum  alia  de  causa  ingredi  et  latitare  potuerlt  *. 

6*  Item,  «  quod  ait  lex,  in  conlinenti  filiam  occidat,  sic  erit  accipiendum, 
ne,  occiso  hodie  adultero,  reservet,  et  post  dies  filiam  occidat  ;  vel  contra. 
Débet  enim  prope  uno  ictu  et  uno  impçtu  utpumque  occidere,  aequali  ira  adver- 
sus  utrumque  sumpta.  Quod  si  non  aiïectavit,  sed  dum  adulterum  occidit,  pro- 
fugit  filia,  et  interpositis  bons  adprebensa  est  a  pâtre  qui  persequebatur,  in 
eoniinenti  videbilur  oceidisse.  »  Ead.  L.  23,  $  4. 


«  Pula,  movte  an  {n  «qjifs  potestale 
erai  quum  nupsic. 

*  Haec  posterior  senteotiû  fertaese 
Justiniano  non  plncuit,  qai  eam  lilM*is 
suis  non  inseruit. 

^  Maie  vuSgo  patronum  suum  in  fi- 
Hamy  e(c. 

Schultiugras  antem  verfonm  hoc 
fMUronum^  etiam  emendan^um  een- 
set  :  le^endumque  prœtotium.  Nec 
eaim  sibi  pejpsuaderepotesl  hdc  liber- 
to  patri  it<»iisse  in  patrcmum,  eu  jus 


inflra  paragraphe  seq.  Verum  facile 
respondetur^majusin  totaea  re  patris 
jus  fuisse  quam  mariti,  ut  patebit  etiam 
ex  infra  dicendis. 

^  Eiiamsi  alias  turpi  de  causa  ;  ut 
refertur  de  €aHidio  quodam  Bono- 
niensi,  qui  in  cubiculo  mariti  nocte 
deprehensus,  et  adulterii  postulatus, 
absolutus  fuit,  quum  afllrmaret  se,  non 
adulterii  causa,  sed  ob  amorem  pueri 
servi  eo  se  perductnm.  Itaque  (inquit 
Valer.-Max.Iib.8, 1.12)  Crimen  aduU 


sancta  semper  penonaipsi  esse  débet,    terii^  libidinis  intemperaniis  confessio 
Gerte  marito  in  patronum  denegatuf ,  |  lièeravit. 
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Nifail  interest  adulteram  filiam  prius  pater  occident,  an  non  :  dum  utrumque 
occidal.  Nam  si  alterum  *  occidil,  lege  Cornelia  reus  erit. 

«  Quod  si  altero  occiso  aller  vulneralus  fuerit,  verbis  quîdem  legis  non  libe- 
ratur,î!ed  DivusMarcus  et  Commodus  rescripserunt,  irapunilatem  ei  concedi: 
quia  licet  interempto  adullero  mulier  supervixerit,  post  tam  gravia.vulnera 
quae  ei  pater  inflixerat^  magis  fato,  quam  voluntate  ejus  servata  est  :  quia  lex 
parem  in  eos  qui  deprehensi  sunt  indignationem  exigit,  et  severitatem  requi- 
rit.  M  L.  32,  Macer,  lib.  1,  de  Pub.  judic, 

$  IL  An  idem  marito  liceat  quod  pàlri,  circa  jus  occidendi  adulteros. 

LXII.  «  Maritus  in  adulterio  deprehensos,  non  alios  quam  infâmes,  et  eos 
qui  cox*pore  quaestum  faciunt,  servos  eliam  (excepta  uxore  quam  prohibetur) 
occidere  potest.  »  Paul.  Sent.  lib.  2,  tit.  26,  §  4,  de  Adulteriis. 

ce  Inventa  in  adulterio  uxore,  maritus  ita  demum  adulterum  occidere  potest, 
si  eum  domi  suœ  deprehendat.  »  Eod.  Ut.,  §  7. 

Igitur  «  marito  quoque  adulterum  uxoris  suas  occidere  permittîtur  -,  sed  non 
quemlibet  *,  ut  patri.  Nam  bac  lege  cavetur,  ut  liceat  viro  deprebensum  domi 
suœ,  non  eliam  soceri  %  in  adulterio  uxoris  occidere;  eum  qui  leno  fuérit, 
quive  artem  ludicram  ante  fecerit,  in  scenam  saltandi  cantandive  causa  prodie- 
rit,  judiciove  publico  damnatus  neque  iutegrum  restitutus  erit  ;  quive  Itberlus^ 
ejus  mariti,  uxorisve,  patris,  matris,  filii,  filise,  ulrius  eorum  fuerit.  Nec  inte- 
rest, proprius  cujus  eorum,  an  eum  alio  communis  fuerit,  quive  ^  servus  erit.  » 
L.  24.  Macer,  lib.  l,Pw6/ïCor. 

Âddit  Paulus  apud  Parialorem,  4,  3,  eum  «  qui  opéras  suas  ut  eum  bestiis 
pugnaret,  locavit,  et  eum  qui  auctoramento  rogatus  est  ad  gladium,  id  est,  in 
gladialorum  numéro  se  devovit  *.  »  Collât.  LL.  Moss.  et  Roman. 

Nota  tamen  :  «  Cerle  si  patronum,  qui  sit  ex  eo  numéro ,  qui  deprehensus 
ab  alio  '  inlerfici  potest,  in  adulterio  uxoris  deprehenderit  :  deliberandum  est 
an  impune  possit  occidere  ?  Qtiod  durum  nobis  esse  videtur,  Nam  cujus  fa- 


*AlterumtaiHium,id  est,  adulterum. 

'  Hanc  distinctionem  introduxit  lex 
Julia,  Ântea  vero  non  videtur  obti- 
nuisse  :  bine  ad  illos  Horatii  versus , 
lib.  2,  Satyr.  7. 

Quid  refert  uri  mrgit,  ferroque  necarii 
Auctoralus  eas?  An  turpi  clausus  in  arca 
Quo  te  demigit  peccati  conscia  herilisj 
Contractum  genibus  tangos  capui  ?   Estne 

[marito 
Matronœ peccantisy  ia  amhos  justa  potesias? 
In  corruptorem  vel  jiutior? 

Antiquus  scholiastes  indistincte  ait:  Lex 
fuit,  apud  Athenienses  ut  adulterum 
eum  cdultera  deprehensum  marito 
liceret  occidere.  Hœc  lex  (a  Romanis 
recepla)  abolita  est  lege  Julia, 

*  Mullo  minus  in  aliéna.  Etenimsub 
imperatoribus,  ut  erant  corrupli  Ro- 
manorum  mores,  nonnullaj  uxores  in- 
terdumseorsima  virishabilabant:  quod 
praesertim inler  consulares  et  digniores 
personas  accidebat:  ut  constat  ex  L. 


32,  S  13,  ff.  24,  1  de  Donat.  int.  vir. 
et  ux.  et  L.  15,  §  25, 2  de  Act.  rer. 
amot. 

*  Etiamsi  jus  aureorum  annulorum 
habeat:  L.  24  supra,  n°  56. 

^  Id  est,  qualis  ille  servus. 

«  Vêtus  ille  scholiastes  supradiclus, 
ad  eumdem  Horatii  locum:  gladiatores 
(inquil)  se  vendunt,  et  cautiones  fa- 
ciunt uri  virgis,ferro  necari.  El  apud 
Senecam  Epist.  37,  de  eo  qui  nomen 
professus  sapientiœ  se  mancipai:  «  Ea- 
dem  honesiissimi,  et  illius  turpissimi 
«  auctoramentr  verba  sunt:  uri,  vin- 
«  ciri,  ferro  necari.  Ab  illis  qui  manus 
«  arenae  locant,  cavetur  ut  isla  vel  in- 
"  viti  patiantur  ;  a  te  ut  volens,  etc  » 
Dicebanlur  autem  auctorati,  quia 
quum  nemo  civis,  nisi  se  auctore,  li- 
bertatem  amittere  posset,  erant  sibi 
auctores  vendilionis  sui  ispsius. 

'  Marito,  qui  non  esset  liberlus 
adulteri. 
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mae,  multo  magis  vitse  parcendum  est.  '>  L.  38,  $  9,  v.  cerle,  Papin.  lib.  36, 
quœsL 

LXIII.  «  Et  prsecipitur  ut  is  maritus  qui  horum  quem  occident,  uxorem  sine 
mora  dimittat.  »  Ead,  L.  24,  $  1. 

Scilicet,  quum  nulla  ex  parte  legis  (ut  ait  Pariator,  4,  10),  marito  uxorem 
in  adulterio  deprehensam  occidere  *  liceat  :  «  Occiso  adultero,  dimittere  sla- 
tim  maritus  débet  uxorem  ;  atque  ita  triduo  proximo  profiteri,  cum  quo  adul- 
tero et  in  quo  ioco  uxorem  deprehenderit.  »  Paul,  Sentent,  y  lib.  26,  §  6,  de 
Adulteriis. 

(c  Ideo  autem  patri,  non  marito,  mulierem  et  omnem  adulterum'permissum 
est  occidere,  quod  plerumque  pietas  paterni  nominis  consilium  pro  liberis  ca- 
pit.  Caeterum  niariti  calor  et  impetus  facile  decernentis,  luit  refrs&nandus  *.  » 
L.  22,  §  4.  Papin.  lib.  1,  de  Adulteriis. 

LXÏV.  Circa  supradiciam,  quœ  marilo  concedilur,poiestalem,  hic  duo  no- 
tanda  sunt. 

Et  l*'  «  Caeterum  sui  juris,  an  filiusfamilias  sit  maritus,  nihil  intéresse  a  pic- 
risque  dictum  est.  »  Ecid.  L.  24,  $  2.  « 

Et  in  hoc  major  est  quse  marilo  concedetur  licentia,  quam  qu9B  patri  :  su- 
pra, n°  59. 

2<>  Quamvis  adulteram  uxorem  marito  occidere  non  liceat,  et  in  hoc  minus 
juris  sit  marito  quam  patri  :  tamen  «  maritum  qui  uxorem  deprehensam  cum 
adultero  occidit,  qui  hoc  impatientia  justi  doloris  admisit,  levius  puniri  pla- 
cuit.  »  Paul.  Sent.  lib.  2,  Eod.  tit.  26,  §  5. 

Enimvero,  «  imperator  Marcus-Ântoninus  et  Gommodus  fitius  rescripseruul  : 
Si  maritus  uxorem  in  adulterio  deprehensam,  impetu  Iractus  doloris  interfece- 
rit;  non  utique  legis  Corneliaî  de  Sicariis  pœnam  excipiet.  Nam  et  divus  Pius 
in  hsec  verba  rescripsit  ApoUouio  :  Ei  qui  uxorem  suam  in  adulterio  depre- 
hensam occidisse  se  non  negat^  ultimum  supplicium  '  remitli  potest;  quum  sit 
diflicillimum  juslum  dolorem  teuiperare;  et  [magis]  quia  plus  fecerit^  quam 
quia  vindicare  se  non  debuerit  puniendus  sit.  Sufnciet  igitur,  si  humilis  loci 
sit.  in  opus  perpetuum  eum  tradi;  si  quis  honestior,  in  insulam  relegari.  » 
L.'38,  $  8.  Papin.  lib.  30,  quœst. 

Item,  quamvis  adulter,  qui  non  est  vilis  persona,  non  jure  a  rnsg^ito  occi- 
datur  ;  levius  pariter  punietur  maritus  si  occident.  Unde  ita  rescribit  Alexan- 
der  :  Gracchus,  quem  Numerius  in  adulterio  noctu  deprehensum  interfecit,  si 
cjus  conditionis  luit,  ut  per  legem  Juliam  impune  occidi  potuerit,  quod  légi- 
time factum  est,  nullam  pœnam  meretur  :  idemque  filiis  ejus,  qui  patri  parue- 
runt,  praestandum  est  *.  Sed  si  legis  auctoritate  cessante,  inconsulto  dolore 
adukerum  interemit,  quamvis  homicidum  perpetratum  sit,  tamen,  quia  et  no\ 


*  Ita omnino  jure Pandectarum.  Jure 
autem  antiquo  id  licuit.  Ita  enim  M. 
Cato  cujus  verba  refert  Gellius.  {Noct. 
attic.  to.  23)  : 

(c  In  adulterio  ulorem  tuam  si  de- 
«  prehendisses,  sine  judicio  impune 
«  necares  :  illa  te,  si  adulterares,  di- 
«  gito  non  auderet  contingere.  »  lia 
for  tasse,  quia  viri  in  uxores  quae  in 
manum  convenerant,  jus  patriae  po- 
testatis  habebant:  quod  longe  ante 
Justi nianum  exoleverat. 


a 


Scilicet  in  occidendo^  contra  an-  ;  ferre  posse. 


tem  praeferendus  in  accusando,  supra 
n^  15,  ad  legitimam  sceleris  coerci- 
tionem. 

*  Quod  tempore  D.  Pii  erat  sicario- 
rum  pœna^  et  quam  ideo  Antoninus  et 
Gommodus  pœnam  legis  Comeliœyo- 
cant,  quia  successerat  déportation i 
quam  dicta  lex  irrogabat. 

*  Hlnc  recte  colligilur,  maritum  iis 
quos  occîdendi  jus  habet,  non  solum 
sua  manu  (ut  supra  dictum  est  in  paire) 
sed  et  per  domesticos  8uo§  neçem  in- 


314  APPENDICE  AU  TRAITÉ  DU  CONTRAT  DE  MA-RIAGE. 

et  dolor  justus  factum  ejus  relevant,  potest  in  exilium  dari.  »  L.  ♦,  Coé.  ^,  ^, 
h.  tu. 

Nov^Jte  CXYIÏ,  iWp»  fin.\  Ta»<W^Da  çiiJMU^ruîn  OjCpMere  l^ra  p^^ssum,  çiim 
quem  post  trinas  denuntialiones  (ex  scripto  et  eum  trium  tesUu.Hi  teMônoiiifi 
factas)  oe  uxorem  me^m  invieeret,  iavepio  sive  in  mea,  sive  'm  uxoris,  aiit 
ia  aduUeri  domo;  aut  in  popinis,  aut  in  sub^rbanis,  cum  ui^ore  me^,  Quod  h 
in  alio  k»co  euro  eum  n%ox»  vm^  if^venigi»»  '^^i  trad^odu^  ^«t  i^X^^m  soi» 
adulterii  aonvioçetUP) 

5  m,  Çu(p  jur<i  communia  $int  pafri  et  maritOf  çontrçi,  aiulteros. 

LXV.  Hactenus  de  jure  occîdendi  quod  pater  aut  marilus  basent. 

«  Illud  in  utroque  exscntenlia  legis  quaeritor,  an  patri  magistratum  oocidere 
liceat  ?  Item  si  fiiia  ignominiosa  sit,  aut  uxor  contra  leges  nupta,  an  id  jus  ni<- 
hilominus  pater  maritusve  babeat  ?  Et  quid  si  pater,  maritusve ,  leno,  vel  aJi- 
qua  ignominia  notalus  est? Et  reclius  dicetur,  eos  jvis  occidendi  habere,  qui 
jure  patris  maritive  accusare  *  possunt.M  L.  24,  §  3.  Macçr.  lib.  1^  Publie, 

LXYI.  In  utroque  etiam,  prseter  jus  occidendi,  et  illud  nota  quod  ait  PapU 
nianu$  :  «  Sed  qui  oceidere  potea  aduUerum,  multo  magis  eoptumelia  poterit 
jure  adficere.  »  L.  22,  §  3.  Papin.  lib.  1,  de  Àdulter. 

Nota  :  eumdem  scUketqMi  jure  occiderelur,  id  est,  adprehensura  et  convie- 
tum.  Alias,  sicut  née  oeciilere,  it^  née  quidqiiam  in  eum  audere  impune  potest» 
ex  lege  JuUa;  i»ed  jui?§  iudicioquis  agt^re  débet.  Quocirca  refert  Piuardius  de 
ipso  Augusto,  cum  in  adolescentem  luHa^  filix  adulterio  famosum  iaeidisset, 
eumque  manibus  piilsdâsa^  ftd<^e«î«aie  clamante  -,  legem,  Cc^sar,  tuiistiy  adeo 
Augu^tum  foeti  pœM«tui«$e,  ut  per  UH^m  dtef»  cibo.abfitiniieni. 

LXVH,  Est  et  aliud  jus  quod  in  aduUerum  tam  viro  quam  patri  conceditur. 

Enimvero,  «  capîle  quinlo  legis  Juliae  ita  cavetur,  «t  viro  adulterum  in  uxore. 
sua  deprehensum,  quem  aut  nolit,  aut  non  liceat  oceidere,  retinere  horas  diur- 
nas  nocturnasque  continuas,  non  plus  quam  viginti,  testandae  ejùs  rei  caqsa, 
sine  fraude  sua,  jure  liceat,  »  L.  ?5,  Ulpian.  lib.  2,  ad  L.  JuL  de  Adulter^ 

«  Ego  arbitrer,  etiam  ii^  pâtre  id  servandam,  quod  in  marito  expressum  est.» 
jBad.  L.  25,  S 1-  ^  r 

«  Sed  etsi  900  In  4^0  ^u9idepr$}|0^4i^i|  ^ri^s,  poc^^i^  retii^ere.  a  B%d. 
L.  25,  §2. 

a  Sed  semel  remissus  sidulter,  redutei  ap«  potest.»  Bad,  L.  2S,  5  3. 

«  Quid  ergp  si  evaserit  ?  An  reductus  çwtodiri  viginti  boriç  pupissji  P  Eipulem 
bîc  magis  dicendum,  redw^tum  reiineri  p4>^e  te.$.Ui34œ  rei  gralia.?>£ail.i..  25. 

§*, 

a  Quod  adiicitur^  testandif  eju$  rei  gralia,  ad  boe  pertinet,  ut  ieum  indiir 
cal  testimonio  futures  accusatori,  deprehensum  reum  in  adulterio.»  Ead.  L.  25, 

§5. 


*  Unde  seqmtur  eum  qui  ia  magig- 
tratu  est  non  posse  occidi  ;  quia,  quae- 
diu  in  magistratu  est,  accusari  non  po- 
test :  V.  lit.  %,  de  Aeousat.  la?  1 


ges  nupta,  aut  roaritus  infamfs;  quia 
adulteriumin  ignominiosa  muliere  non 
committilur,  F.  n»  7.  Née  jure  viri 
aceusari  potest  quse  non  justa  uxor  est, 


Nec  locum  esse  juri  occidendi,  quum  n*  29.  Nec  a  marito  ienone,  n*27,  aut 
igiiominipsa  est  mulier,  aut  contra  le^- 1  qui  alias  turpispersona  sit  L.  3,  n*  19. 

9W  9B  t'APPEJÏBiCB. 


TRAITÉ 

DU  DOUAIRE 


•%^ 


ARTICLE   PB:6l^|MZlfA;RE 

Une  4e$  prmcipâ^  ^^c^veptions  matrimonUles  usitées  dans  les  provinces 
régies  par  le  droit  coutuinier,  «stceUe  qui  co^ern^  le  don  jure. 

il  y  a  deux  espèctss  de  douaire  :  ^1*  le  douaire  de  hi  feaime^TrSf^  ddft«  quel- 
ques coutumes  te  dopaire  des  en&ats. 


PREMIÈRE  PARTIE. 


DU   DOCAIRE  DE  LA  F]EM1I«. 


1.  Le  diouairfi  d^  la  f^mme  est  ce  que  la  conventioa  ou  la  loi  accorda  i  ^ 
emmc  dans  les  biens  de  sou  mari,  pouf  sa  subsistance ,  en  jca$  qu'elle  lui  surr 
viye  * 


*  Il  est  permis  aux  parties  de  stipuler 
par  le  coiitral  de  mariage  que  la  femme 
survivante  wra  droit  à  prendre  telk 
ou  telle  somme  ou  valeur  sur  les  biens 
de  son  mari ,  pourvu  que  la  quotité 
disponible  ne  soit  pas  dépassée  ,  celte 
convention  sera  valable  :  on  lui  donr 
nera  si  Ton  veut  le  nom  de  douaire, 
mais  il  sera  conventionnel  •  il  n'y  en  a 
plus  de  légal,  car  on  ne  peut  regarder 
comme  tel  les  modiques  avantages  que 
la  loi  accorde  il  la  veuve  dans  les  art. 
1465  et  1481,  C.CTV. 

Art.  1465  :  «  La  veuve  soH  qu'elle 
«  accepte  soît  qu'elle  renonce,  a  droit, 
«  pendant  les  trois  mois  et  quarante 


jours  qui  lui  sont  accordés  pour  iaire 
inventaire  et  délibérer ,  4e  prendi^e 
âa  Aourriture  et  celle  de  ses  di^mes^ 
tiques  sur  ks  provisions  existante&, 
et,  à  délaut  par  emprunt  au  compte 
de  la  masse  commune ,  à  la  cbar^e 
d*en  user  modéi^roent.  Elle  ne  doit 
aucun  loyer  k  raisoA  de  TbaJ^atA^n 
qu'elle  a  pu  faire,  pendant  ces  délais, 
dans  une  maison  dépendante  de  la 
communauté  ,  ou  appartenant  wxx 
héritiers  du  mari  ;  et  si  la  maison 
qu'habitaient  les  époux  à  l'époque 
de  la  dissolution  de  la  communauté, 
était  tenue  par  eux  à  titre  de  loyer, 
la  Temme  ne  contribuera  point,  pen- 
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9.  Il  n'y  avait  anciennement  qu'une  seule  espèes  de  douaire ,  qui  était  le 
eonventionneL  Nous  apprenons  de  Philippe  de  Beaumanoir ,  dans  ses  coutu- 
mes de  Beauvoisis,  ch.  du  Douaire  (ch.  13)^  que  c'est  le  roi  Philippe  Auguste, 
qui,  vers  le  commencement  du  treizième  siècle,  a  établi  le  douaire  légal,  en 
ordonnant  que  la  femipe  serait  douée  de  la  moitié  de  ce  que  Vhomme  avait 
lorsqu'il  l'épousa;  Loisel,  liv.  i,  tit.  3,  des  Douaires,  règle  1. 

Depuis,  dans  la  plupart  des  coutumes,  il  y  a  deux  espèces  de  douaire  : 

Le  conventionnel,  qui  est  celui  dont  les  parties  sont  convenues  par  le 
contrat  de  mariage  j  et  le  coutumierj  qui  est  celui  que  la  loi  municipale  ac- 
corde. 

Il  y  a  néanmoins  un  petit  nombre  de  coutumes,  qui  n'admettent  encore  que 
le  douaire  conventionnel.  Lorsque  les  biens  de  l'homme  qui  se  marie ,  sont 
régis  par  ces  coutumes,  la  femme  ne  peut  prétendre  aucun  douaire,  si  elle  a 
été  mariée  sans  contrat  de  mariage,  ou  si,  par  le  contrat  de  mariage,  il  ne  lui 
en  a  été  accordé  aucun. 

Telles  sont  les  coutumes  de  la  Marche,  de  la  Rochelle,  de  Cambrai,  d'Issou- 
dun,  de  Vatan,  etc. 

Il  y  en  a  qui  font  à  cet  égard  une  distinction  entre  les  femmes  nobles  et  les 
roturières,  comme  nous  le  verrons  infrd, 

3.  Les  coutumes  qui  accordent  un  douaire,  ne  l'accordent,  pour  la  plupart, 
qu'à  défaut  du  conventionnel,  cemme  nous  le  verrons  infrà. 

Il  y  en  a  néanmoins  qui  accordent  à  la  femme  le  choix  de  son  douaire  con- 
ventionnel ou  du  coutumier,  quoique  ce  choix  ne  lui  ait  pas  été  expressément 
réservé  par  le  contrat  de  mariage  S  comme  nous  le  verrons  infrà. 

La  femme  peut  encore  en  un  cas  n'avoir  aucun  douaire,  même  dans  les  cou- 
tumes qui  lui  en  accordent  un.  Ce  cas  est  celui  auquel  la  femme  y  aurait  ex- 
pressément renoncé  par  le  contrat  de  mariage.  En  vain  opposerait-on  contre 
cette  convention,  que  les  parties  ne  peuvent  par  leurs  conventions  déroger  aux 
lois  :  Privatorumconventiojuripubliconon  derogat;LÂ5,  §  l*',  ff.  de  Regjur. 
La  réponse  est,  que  ce  principe  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  lois  qui  ont  pour  objet 
quelque  intérêt  public  ;  mais  il  en  est  autrement  de  celles  qui  n'ont  pour  objet 

3ue  l'intérêt  des  particuliers.  C'est  pourquoi  Ulpien,  en  la  loi  31,  ff.  de  Pact., 
it  que  les  parties  peuvent,  par  leur  convention,  déroger  à  Tédit  des  édiles,  en 
convenant  que  l'acheteur  n'aura  pas  les  actions  que  cet  édit  accorde  aux  ache- 
teurs contre  les  vendeurs,  en  cas  d'éviction.  Pareillement  la  loi  qui  accorde  un 
douaire  aux  femmes,  n'ayant  pour  objet  que  leur  intérêt  particulier,  elles  peu- 
vent y  renoncer  valablement  par  leur  contrat  de  mariage. 

Mais,  pour  qu'elles  soient  censées  y  avoir  renoncé,  il  faut  que  la  convention 
soit  bien  expresse.  C'est  pourquoi,  par  arrêt  du  2  mars  16i8,  rapporté  au  pre- 
mier tome  du  Journal  des  Audiences ,  dans  l'espèce  d'une  convention  matri- 
moniale par  laquelle  il  était  dit  :  //  y  aura  exclusion  de  communauté,.,,  sans 
que  la  future  épouse  prétende  aucune  chose  dans  les  biens  que  le  futur  époux 
a  et  possède  tant  en  meubles  qu'immeubles ,  ni  même  à  ceux  qui  pourront 
être  acquis  pendant  le  mariage  ,  sinon  ce  qui  sera  ci-après  déclaré  ;  après 
quoi  il  était  dit  plus  bas,  qu'elle  prendrait  sur  le  plus  clair  des  biens  du  mari, 
autant  de  fois  200  livres  que  le  mariage  aurait  duré  d'années;  il  fut  jugé  que 
la  femme  n'était  pas  censée  avoir,  par  celte  convention,  renoncé  au  douaire 
coutumier,  et  qu'elle  devait  l'avoir,  outre  ce  qui  lui  avait  été  donné. 


<c  dant  les  mêmes  délais,  au  paiement 
<(  dudit  loyer ,  lequel  sera  pris  sur  la 
«  masse.  » 

Art.  .1481  :  «  Le  deuil  de  la  femme 
«  est  aux  frais  des  héritiers  du  mari 
«  prédécédé.  La  valeur  de  ce  deuil  est 


ce  réglée  selon  la  fortune  du  mari.  Il 
«  est  dû  même  à  la  femme  qui  renonce 
c(  à  la  communauté.  » 

*  Toutes  ces  distinctions  sont  étran- 
gères au  droit  actuel,  qui  n'admet  point 
de  douaire  légal. 
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Nous  diviserons  cette  première  partie  en  sept  chapitres. — Nous  traiterons 
dans  le  premier,  de  l'origine  et  de  la  nature  du  douaire ,  et  des  femmes  qui 
doivent  avoir  un  douaire  .—Nous  verrons  dans  le  second,  en  quoi  consiste  le 
douaire  ;— Dans  le  troisième,  quand  se  contracte  Toblisation  du  douaire,  quand 
il  est  ouvert,  comment  il  s'acquiert;— Dans  le  quatrième,  quelles  sont  les  ac- 
tions de  la  douairière,  auxquelles  le  douaire  donne  ouverture  ;— Dans  le  cin- 
quièibe,  nous  traiterons  du  droit  d'usufruit  de  la  douairière  sur  les  héritages 
qui  y  sont  sujets; — Dans  le  sixième,  nous  verrons  quand  finit  le  douaire  ;  pour 
quelles  causes  la  femme  en  peut  être  privée,  et  si  elle  peut  avoir  don  et  dou- 
aire tout  à  la  fois. — Enfin  dans  le  septième,  nous  traiterons  de  la  restitution 
qui  doit  être  faite  des  biens  sujets  au  douaire  après  l'extinction  de  l'usufruit 
de  la  douairière.  * 


CHAPITRE   PREMIER. 

De  F  origine  du  douaire  et  de  sa  nature  y  et  quelles  femmes 
doivent  avoir  un  "douaire. 

AET.  1"^.  —  Quelle  est  l'erliplae  d«  doueire. 

4.  Ce  n^est  pas  dans  le  droit  romain  qu'on  doit  chercher  l'origine  du 
douaire  :  il  n'y  a  rien  dans  ce  droit  qui  y  ait  rapport.  Nous  la  trouvons  plutôt 
dans  les  moeurs  des  anciens  peuples  de  Germanie,  qui  se  sont  établis  dans  nos 
provinces.  Tacite,  de  Moribus  (jermanorum,  rapporte  que  chez  ces  peuples, 
les  femmes  n'apportaient  pas  de  dot  aux  maris,  mais  en  xecevaient  :  Dot^mnon 
nxor  mariiOj  sed  marilus  uxori  ofieri  *.  Cette  dot  que  la  femme,  au  rapport 
de  Tacite,  recevait  du  mari ,  était  vraisemblablement  la  même  chose  que  ce 
qu'est  notre  douaire,  c'est-à-dire  quelque  portion  que  l'homme,  en  se  mariant, 
assignait  dans  ses  biens  à  la  femme  qu'il  épousait,  pour  que  la  femme  en  jouît 
après  la  mort  de  son  mari,  en  usufruit  pour  sa  subsistance.  Les  femmes,  chez 
la  plupart  de  ces  peuples,  comme  chez  les  Saliens,  étant  incapables  de  succé- 
der aux  héritages  de  leurs  parents ,  il  était  nécessaire  que  leurs  maris  pour- 
vussent de  leurs  biens,  après  leur  mort,  à  la  subsistance  de  leurs  veuves. 

Il  est  fait  mention  du  douaire  dans  les  capitulaires  de  nos  rois.  Il  est  dit  au 
liv.  7,  cap.  179 ,  de  la  collection  de  Benedictus  Levita ,  que  l'homme  ,  en  se 
mariant,  doit  doter  la  femme  qu'il  épouse,  c'est-h-dire  lui  assigner  un  douaire  : 
Fer  consilium  et  benedictionem  sacerdotis,  et  consultu  aliorum  bonorum  ho- 
minum  eam  sponsare  et  légitimé  dotare  débet. 

De  là  cette  ancienne  formule  qui  était  usitée  autrefois  dans  les  célébrations 
de  mariage,  comme  nous  l'apprenons  de  Philippe  de  Beaumanoir,  qui  rapporte 
que  le  prêtre  fait  dire  à  l'homme,  quand  il  épouse  la  femme  :  «  Du  douaire  qui 
«c  est  devisé  entre  mes  amis  et  les  tiens,  te  doue,»  {Ibid,,  ch.  13,  nP  i%infine,) 


*  Tacite  de  Moribus  Germ.  n®  18 ,  il 
ajoute  : 

Intersunt  parentes  et  propinqui, 
ac  munera  probant  :  munera  non  ad 
delicias  muliebres  quœsita^  nec  quibus 
nova  nupta  comatur-^  sed  boves  et  fre- 


natum  equum,  et  scutum  cum  frameà 
gladioque,  in  hœc  munera  uxor  acci" 
pitur  :  atque  invicem  ipsa  armorum 
aliquid  viro  offert,  hoc  maximum  vin- 
culum ,  hœc  arcana  sacra^  hos  conju^ 
gales  deos  arbitranlur. 


î 
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AHT.  n.  —  Dt  le  EMttare  «iv  d#Mi1r*« 

&.  Qucîq'jele  douaire  soilpour  la  femme  un  titre  Uieraëf,  en  ee  sens^fu'elle 
ne  donne  rieo  pour  et  ^  la  place  de  ce  qu'elle  re^it  à  ee  iitre  ;  séanmoÎDS  le 
douaire  ne  peut  cure  regarde  comme  une  donation  cjne  le  mariiia68f  à  sa  femme. 
Une  donation  est  une  libéralité  qu'on  fait  à  quelqu^nn,  6a«s  y  être  oblisër,  liée- 
rallias  nulU  jure  eo§enU  faeta*  C'est  ce  qu'on  ne  peut  pas  dife  du  douaire. 
Suivant  nos  œœuns,  et  suivani  ce  que  nous  venons  de  rapporter  de  l'origine 
du  douaire^^  un  homme ,  en  épousant  une  femme  ,  eontraete  l'obligation  de 
pourvoir  sur  ses  bieos^  après  sa  mort,  à  ki  suMstancd  de  sa  fim««i  au  cas 
qu'elle  lui  survive.  La  loi  laisse  aux  parties  la  liberté  de  régler  t^les-mômea, 
ar  le  contrat  de  mariage ,  ce  que  l'homme  doit  laisser  à  sa  veuve  pour  cela, 
le  qu'elles  ont  réglé,  est  le  douaire  conventionnel.  Lorsque  les  parties  ne  l'ont 
pas  réglé  par  le  contrat  de  mariage ,  la  loi  le  règle  elle-même  ;  et  ce  que  la  loi 
règle,  est  4e  douaire  coutumier.  *- 

De  là  il  suit  que  le  iloiiair^  soil  ^utamiefi  soit  mande  conventionnel,  n'est 
pas  une  donation,  puisque  ce  n'est  pas  liberalitas  nullojure  cogente. facta^ 
et  que  tant  l'un  que  l'autre  procède  d'une  obligation  que  l'homme  contracte 
par  le  mariage  envei^  sa  fesitàe  «n  l^éponsànt. 

En  vain  opposerait-on  qu'étant  permis  de  convenh*  par  le  contrat  de  mariage, 
que  la  lemme  n'aura  ^ttcuA  doiiaifé,  le  douaire  est  îiberalitas  nullo  jure  co^ 
génie  fada,  et  par  conséquent  une  donation.  Je  réponds,  qu'il  ne  s'ensuit  pas 
de  là  que  le  douaire  «<Ât  iffie  ddaMiofi  ^  et  non  âhe  dette  ;  mais  il  suit  Iseule- 
menrque  la  femme  peut,  par  le  contrat  de  mariage,  en  faire  remise.  Le  douaire 
coutumier  n'est  pas  une  donation  que  le  mari  fasse  à  sa  femme,  puisqu'elle  le 
tient  de  la  loi,  plutôt  quç  de  son  mari.  Elle  peut,  par  une  convention  du  con- 
trat de  mariage,  renoncer  à  ce  droit,  et  en  faire  remise,  soit  pour  partie»  en  se 
contentant  d!^in  douaire  conventionnel  moin(k'e  que  le  coutumier^  soit  pour  le 
total,  eâ  convenant  qu^elle  n^aura  aucun  douaire» 

Le  Qouafre  conventionnel  n'est  pas  non  plus  une  donation  4uele  mari  fasse 
à  sa  femme  $  car  le  mari  le  constitue  à  la  femme  pour  et  à  la  place  du  dovairs 
coutumier  qu'il  lui  doi(. 

•.  Mais  lorsqu'il  excède  la  valeui^  éû  douaire  coetÂmîer,  n'est-il^as  den»* 
tion  de  cet  excédant?  Non»  Il  est  toujours,  même  eh  ce  ca&,  eensé  procéder, 
non  d'une  pure  libéralité  5  mais  ùé  l'obligation  qu'un  heOM&e  contracte,  ea  se 
mariant,  de  pourvoir  à  la  subsistance  de  sa  veuve» 

La  coutume^  en  réglant  le  douaire  pour  le  cas  auquel  ks  parties  ne  l'attraienc 
pas  réglé  elles-mêmes,  ne  dit  pas  que  ce  qu'il  faut  pour  la  subsistane  de  la 
veuve,  ne  pourra  monter  à  plus  qu  à  ce  à  quoi  elle  a  réglé  le  douaire  :  eUe 
s'en  rapporte  là-dessus  à  Festimaiion  qu'en  UM  les  parties  par  le  contrat  de 
mariage  ;  elle  n'en  fait  elle-même  l'est  imation  que  lorsque  les  parties  ne  l'om 
pas  faite. 

De  là  il  suit  que  le  douaire  conventionnel,  quoiqu'il  excède  le  coutumier, 
n'est  pas  sujet  k  l'insinuation,  à  laquelle  les  ordonnances  ont  assujetti  les  do- 
nations. 

Renussoâ,  du  Douaire,  ch.  4,  n^  S,  apporte  une  limitation  au  principe,  qui  eèt 
que,  lorsque  îe douaire  préflx ,  iion-seulèment  excède  le  coutumier,  mais  est  im- 
mense, comme  lorsqu'il  est  de  l'usuiruit  de  tous  les  biens  du  mari,  ou  kM'squ'il 
est  en  propriété,  il  peut  en  ces  deux  cas  passer  pour  donation,  et  être  sujet  h 
ÎDsiniiation^  Lemattre  sévlieiit  au  contraire,  que,  même  dans  ces  èas,  il  ne  doit 
être  regardé  que  comme  une  simple  convention  matrimoniale,  non  sujette  à 
insiBHfltion. 

On  a  tiré  de  ces  principes  une  auire  conséquence ,  qui  est,  que  le  douaîrê 
«ottTeniiotiiiel  des  femmes ,  et  dattslescoulumes  qui  accordent  tin  douaire  au* 
enfants,  le  doucére  cOBventiennel  des  enfants ,  n'est  pas  sujet  à  retranchement 


t 
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pour  la  légitime  des  enfants  ^  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  27  mars 
1629,  rapporté  par  Bardet,  tom.  l(liv.  3,  ch.  37). 

Bans  l'espèce  de  l'arrêt,  c^était  un  enfant  d'un  premier  mariage^  qui  deman- 
dait son  douaire  aul  enfants  du  second  mariage,  hérkiers  du  père  commui^ 
Icscjuels  prétendaient  retrancher  leur  légitime  sur  ce  douaire^,  L'arrêt  jugea 
qu'il  n^était  pas  sujet  ^  ce  retranchement,  par  la  raison  que  le  douaire  des  en- 
lants.  dans  les  coutumes  qui  lecteur  accordent»  n'«st  pas  une  donation,  mais 
une  dette  qui  procède  de  l'obligation  que  ces  coutumes  imposent  à  tout  homme 
qui  se  marie,  d'assurer  sur  les  biens  qu'il  a  en  se  mariant,  aux  enlints  qui 
naîtront  du  mariage  ,^  de  qi^oi  leur  former  un  paftpimoifle>  dont  leur  mère,  si 
elle  surtit,aura  VuSufruit*  Parla méffle  raison ^  le  douaire  des femmeâ  n'étant 
pas  tme  donation,  mais  une  dette  ^  puisqu'elle  procède  pareillement  de  l'obli- 
gation qu^un  homme  contracte,  en  se  ineriant  ^  de  poarYoir  suf  les  bmi%  qu'il 
a,  4*une  subsistance  à  sa  veu^e)  il  ne  doit  pareiHeiflent  être  fiiijet  à  aucun  re- 
tnmçhement  pour  la  légitime  des  enJfsMrtSi 

n  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  le  douaire  conventionnel  est  réputé  dona- 
tion, non  pas  à  la  vérité  entièrement^  inais  seuiemeot  ius((ti'k  concurrencé  de 

^e  qu'il  exeède  le  douaire  eoutbmier  ;  o'est  kt  cas  de  Inédit  desgecoAdes  noces. 

iC  douaire  conventionné^  qv'utt  houMoe  qui  a  des  enlanis  d'un  premier  ma- 
riage, accorde  à  une  seconde  femme^  est  réputé  donattoo,  jusqu'à  eonciirrettce 
d^  ce  dont  il  excède  le  douaire  ooutumier,  et  su|el  en  eonséqnebcev  pour  cet 
excédant,  au  retranchement. auquel  sont  sujettes  les  donations  faites  à  une 
«econde  femme«  comme  n^s  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Mariage,  ^p^rt^l-^ 
ce  qui  a  été  établi  pour  em^ber  les  fraudes  ^u'un  faomn^  qui  se  remarie , 
pourrait  faire  à  l'édit,  eq  donnant  le  fiom  de  do^ire  à  des  avantages  hnme'nses 
«[u'il  ferait  à  une^  se^conde  femme ,  aa  préjudioe  des  «oflnts  de  soft  premier 
mariage ,  contre  la  défense  de  l'éditi 

ÂBfr,  Ht,  —  i(î«ieUaa  fclanca  doivent  avoir  va  dowiiro. 

%.  Le  droit  qti*ont  \éè  fé'mmeis  d'avoir  un  douaire,  étaiit  Uii  des  etTets  civils 
du  ittàriSigé,  c*est  une  conséquence  que,  pouf  qu'une  fertme,  après  la  mort  de 
son  mari,  puisse  avoii*  un  douaire  sur  les  biens  de  sondit  mari ,  il  faut  non- 
seùlentent  que  son  mariage  ait  été  valablement  contracté  -,  mais  il  faut  aussi 
t^te  ce  soit  un  mariage  qui  eût  les  efl'eis  civils. 

Néanmoins ,  lorsque  la  femme  a  contracté  mariage  de  bonne  îbi ,  ayant  un 
juste  sujet  d'ignorer  l'empêchement  qui  roiidait  le  mariage  nul,  sa  bonne  loi 
donne  à  ce  mariage,  qooique  uni,  les  effets  civils,  et  donne  par  conséquent  à 
tette  femme  le  droit  (ravoir,  sur  les  biens  de  ce  prétendu  mari,  un  douaire, 
soit  le  conventionnel ,  soit,  à  défaut  du  conventionnel,  le  douaire  coutumier, 
sans  que  les  héritiers  de  ce  prétendu  mari  puissent  lui  opposer  la  nullité  du 
mariage  ». 


^  Nos  lois  nouvelles  n'accordent  au- 
cun douaire  ni  à  la  veuve  ni  aux  en- 
fants :  elles  ne  reconnaissent  donc 
point  l'existence  de  cette  dette  dont 
parle  ici  Pothier.  Il  faudrait  donc  con- 
sidérer comme  libérahté  toute  stipula- 
tion de  douaire  au  profit  de  la  veuve. 
Quant  aux  enfants,  aucun  douaire  ne 
peut  être  réglé  en  leur  faveur  ,  soit 
parce  qu^ils  n'existent  pas  encore,  soit 
parce  que  ce  sérail  un  pacle  sur  suc- 
cession non  ODverte* 

*  Le  Code  assure  également  les  ef- 


fets civils  au  naariage  quoique  nul , 
lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi. 
r.  art.  201  et  202,  C.  civ. 

Art.  201  :  ic  Le  mariage  qui  a  été 
«  déclaré  nul ,  produit  néanmoins  les 
«  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux 
«  Qu'à  l'égard  des  enfants ,  lorsqu'il  a 
«  été  contracté  de  bonne  foiv  i> 

Art;  202  :  ik  Si  la  bonne  loi  n'existe 
«  que  de  la  part  de  l'un  des  deux 
<i  époux,  le  mariage  ne  produit  les  ef- 
«  fets  civils  qu'en  faveur  de  cet  époux 
«  et  des  enfants  issus  dn  mariage.  » 
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S.  Lorsqu'une  femme  étrangère,  non  naturalisée,  contracte  un  mariage  en 
France,  dans  les  provinces  régies  par  le  droit  coutumier,  soit  avec  un  Français, 
soit  avec  un  étranger ,  il  n'est  pas  douteux  qu'on  ne  peut  lui  contester  le 
douaire  conventionnel  qu'elle  a  stipulé  par  son  contrat  de  mariage  ;  car  les 
conventions  appartiennent  au  droit  des  gens ,  auquel  les  étrangers  participent 
avec  nous. 

Le  douaire  coutumier  souffre  plus  de  difficulté.  Pe  même  que  le  droit  de 
transmettre  sa  succession,  et  celui  de  recueillir  la  succession  des  autres  (le 
droit  de  tester,  et  celui  de  recueillir  les  dispositions  testamentaires  des  autres, 
étant  établis  par  la  loi  civile) ,  n'appartiennent  qu'aux  personnes  qui  ont  le 
droit  de  citoyen,  il  semble  que  l'on  doit,  par  la  même  raison ,  décider  que  le 
douaire  coutumier  que  les  coutumes  accordent  aux  femmes  sur  les  biens  de 
leurs  maris,  étant  un  droit  accordé  par  la  loi  civile ,  il  doit  pareillement  être 
censé  n'être  accordé  qu'aux  femmes  qui  ont  les  droits  de  citoyen ,  et  ne 
pouvoir  par  conséquent  éire  prétendu  par  une  femme  étrangère  non  natura- 
lisée. 

Renusson  (ch.  %  n^  10  et  suiv.)  distingue;  lorsqu'une  femme  étrangère  non 
naturalisée,  s'est  mariée  en  France,  dans  une  province  régie  par  le  droit  con- 
tumier,sans  avoir  faitde  contrat  de  mariage.  Sic'estàun  homme  étranger  comme 
elle,  il  décide  que,  danscecas,la  femme  ne  peut  prétendre  aucun  douaire,  par 
les  raisons  ci-dessus  exposées  :  mais  si  c'est  à  un  Français  que  celle  femme  étran- 
gère s'est  mariée,  quoique  sans  contrat  de  mariage,  il  dit  qu'elle  pourra  deman- 
der, après  la  mort  de  son  mari,  le  douaire  tel  qu'il  est  réglé  par  les  coutumes, 
non  comme  douaire  coutumier,  et  comme  le  tenant  de  la  loi,  qui  ne  l'accorde 
qu'aux  femmes  qui  ont  les  droits  de  citoyen ,  et  non  aux  étrangères ,  mais 
comme  te  tenant  d'une  convention  qu'on  doit  supposer  être  tacitement  inter- 
venue entre  son  mari  et  elle,  par  laquelle  son  mari  est  censé  s'être  obligé  de 
lui  laisser  un  douaire  ;  et  ne  s'étant  pas  expliqué  sur  la  quantité,  il  est  censé 
le  lui  avoir  accordé  tel  qu'il  est  réglé  par  les  coutumes  où  ses  biens  sont  situés, 
auxquelles  il  est  censé  s'en  être  rapporté.  La  présomption  de  cette  convention 
est  fondée  sur  cette  règle  de  droit  :  In  contractibus  tacite  veniunt  ea  quœ 
sunt  moris  et  consuetudinis  in  regione  in  quâ  contrahitur. 

Suivant  cette  règle ,  lorsque  des  parties  se  marient,  elles  sont  censées  être 
tacitement  convenues  de  tout  ce  qu'il  est  d'usage  dans  le  lieu  de  leur  domicile 
où  elles  se  marient,  de  convenir  en  se  mariant,  quoiqu'elles  ne  s'en  soient  pas 
expliquées.  Donc,  étant  d'usage  dans  les  provinces  régies  parle  droit  coutumier, 
qu'un  homme,  en  se  mariant,  s'obfige  toujours  à  laisser  à  sa  femme  un  douaire^ 
dont  il  fixe  la  quantité,  ou  sur  laquelle  il  s'en  rapporte  à  ce  qui  est  réglé  par 
les  coutumes;  l'homme  qui  a  contracté  mariage  avec  cette  étrangère,  dans  une 
province  régie  par  le  droit  coutumier,  où  il  avait  ison  domicile,  est  censé  taci- 
tement convenu  avec  sa  femme,  en  l'épousant,  de  lui  laisser  ce  douaire  après 
sa  mort. 

Je  suis  fort  de  l'avis  de  Renusson,  mais  je  ne  vois  pas  pourquoi  il  ne  sup- 
pose celte  convention  que  dans  le  cas  auquel  cette  femme  étrangère  s'est  ma- 
riée à  un  Français.  Il  me  semble  qu'il  y  a  la  même  raison  pour  la  supposer 
lorsqu'elle  s'est  mariée  dans  une  province  réeie  par  le  droit  coutumier,  à  un 
homme  étranger  comme  elle,  et  qui  y  était  domicilié  ^  Les  étrangers  étant 
capables  de  conventions,  il  n'importe,  pour  pouvoir  supposer  celle  conven- 
tion, que  cette  femme  étrangère  se  soit  mariée  à  un  étranger  ou  à  un  Fran. 
çais. 

O.  La  coutume  de  Saintonge  n'accorde  un  douaire  coutumier  à  défaut  du 
conventionnel,  qu'aux  femmes  nobles.  Au  contraire,  les  coutumes  d'Anjou  et 


*  Il  est  probable  que  Renusson  n'admettait  pas  que  les  étrangers  eussent 
en  France  un  véritable  domicile. 
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du  Maine  accordent  indislinctement  le  douaire  coutumier,  a  défaut  du  conven- 
tionnel, à  toutes  les  femmes  roturières,  et  ne  l'accordent  pas  à  la  femme  noble 
qui  a  épousé  un  noble,  lorsqu'elle  a  été  héritière  principale  de  ses  père  et 
mère,  ou  de  l'un  d'eux,  ou  de  quelqu'un  de  ses  lignagers. 

Les  autres  coutumes  qui  accordent  un  douaire  a  défaut  de  convention- 
nel, l'accordent  à  toutes  les  femmes,  soit  nobles,  soit  roturières;  sauf  que 
quelques-unes  règlent  différemment  celui  des  femmes  nobles  et  celui  des  ro- 
rières  *; 


CHAPITRE  If. 

En  quoi  consiste  le  douaire* 

SECT.  I".  —  En  quoi  consiste  le  douàibe  coutumier. 

Le  douaire  coutumier,  dans  la  plupart  des  coutumes,  consiste  dans  l'usufruit 

3ue  la  coutume  accorde  aux  femmes,  d'une  certaine  portion  de  certains  biens 
e  leursdéfunts  maris. 

Nous  diviserons  cette  section  en  six  articles. 

Nous  exposerons  dans  un  premier  article  la  variété  des  coutumes  sur  ce  en 
quoi  elles  font  consister  le  douaire  coutumier. 

Nous  verrons  dans  un  second  article  quels  sont  les  biens  que  la  coutume 
de  Paris  et  le  droit  le  plus  commun  des  coutumes  assujettit  au  douaire  ;  pour 
quelle  portion  et  sous  quelles  charges. 

Nous  verrons  dans  un  troisième  si  les  immeubles  que  le  mari  avait  au  temps 
des  épousailles,  ou  qui  lui  sont  venus  depuis  de  ses  père ,  mère  ou  autres  as- 
cendants, peuvent  être  sujets  au  douaire  lorsqu'ils  sont  grevés  de  substitution 
après  sa  mort. 

Nous  verrons  dans  un  quatrième  si  le  douaire  a  lieu  dans  ce  qui  est  uni  aux 
héritages  sujets  au  douaire,  dans  ce  qui  en  reste,  et  dans  ce  qui  y  est  su- 
brogé. 

Nous  verrons  dans  un  cinquième  quand  les  immeubles  sujets  au  douaire 
cessent  de  l'être  ;  et  nous  traiterons  de  l'indemnité  qui  peut  être  prétendue  par 
la  douairière. 

Enfin  nous  traiterons  dans  le  sixième  article,  du  douaire  subsidiaire  de  la 
coutume  d'Orléans  et  de  quelques  autres  coutumes. 

ART.  ler.^De  la  variété  des  contâmes  sur  ce  en  quoi  consiste  le  douaire 

coatamier. 

lO.  II  y  a  une  assez  grande  variété  dans  les  coutumes,  sur  les  biens  dans 
lesquels  elles  accordent  aux  femmes  une  portion  en  usufruit  pour  leur  douaire. 

11  y  a  aussi  variété  entre  elles  sur  la  quotité  de  celle  portion. 

Les  biens  dans  lesquels  les  coutumes  accordent  une  portion  en  usufruit  aux 
femmes  pour  leur  douaire,  sont,  suivant  le  droit  le  plus  commun,  les  immeu- 
bles que  le  mari  a  au  temps  auquel  se  contracte  le  mariage. 

La  plupart  des  coutumes  y  ajoutent  ceux  qui, durant  le  mariage,  adviennent 
î\n  mari  dé  ses  père,  mère  ou  autres  ascendants,  soit  à  titre  de  succession,  soit 

1  Voilà  une  grande  variété  et  dont  il  devait  être  difficile  de  rendre  une 
raison  satisfaisante. 

TOM.  VI.  21 
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Il  titre  de  don  ou  de  legs  ;  les  dons  et  legs  faits  h  des  enfants  étant  een^s  faitâ 
en  avancement  de  succession,  ou  pour  en  tenir  Heu^ 

roj^.la  raison  de  ce  dtoil,  infrâ,  n»  37. 

1 1 ,  La  coutume  de  Paris  et  le  plus  graiid  nombre  des  coutumes  n'accordent 
aiicun  douaire  à  la  fèriime  sur  les  biens  qui  adviëhnent  k  sort  mari  peiidànt  le 
rbariage,  par  les  successions  de  Seë  enfants  ou  dé  ses  collatéraux,  tii  sur  les 
iftimeubles  qu'il  acquiert  pendant  le  mariage ,  \k  quelque  titre  que  ce  soit,  ni 
encore  moins  sur  les  meubles. 

Quelques  coutumes  se  sont  écartées  de  ce  droit  commun  : 

1<^  Au  lieu  que,  par  le  droit  commun,  le  douaire  n'a  lieu  sur  les  héritages  échus 
au  mari  pendant  le  mariage,  que  lorsqu'ils  lui  sont  venus  de  ses  père,  mère 
ou  autres  ascendants;  au  contraire,  la  coutume  de  Sedan,  art.  204,  l'accorde 
sur  tous  ceux  advenus  en  ligne  directe,  tant  descendante  qu'ascendante. 

19.  2^  Au  lieu  que,  par  le  droit  commun,  le  douaire  des  femmes  est  telle- 
ment restreint  aux  héritages  que  le  mari  avait  lorsqu'il  s'est  marié,  et  à  ceux 
Î|ui  lui  sont  advenus  depuis  de  ses  ascendants,  qu'à  défaut  de  ces  biens  la 
emme  n'a  aucun  douaire  coutuhiier  à  prétendre;  au  contraire  la  coutume 
â'Odéans^  art.  221,  accorde,  k  défaut  de  ces  biens,  un  douaire  subsidiaire 
sur  les  coUquéts  immeubles  de  son  mari  ;  k  défaut  de  eonqliêtâ,  sur  ses  meu- 
blei$. 

La  coutume  de  Tremblevif,  locale  de  Blois,  a  la  m^ihé  disposition  que 
celle  d'Orléans,  pour  le  douaire  subsidiaire;  maià  elle  ne  l'accordé  qu'entre 
roturiers. 

La  coutume  de  Dunois  accorde  aussi  un  douaire  Subsidiaire  *  thâis  elle  le 
fixe  à  une  somme  de  soixante  sous  tournois  pour  uiie  fois. 

Nous  traiterons  du  douaire  subsidiaire  dans  un  article  particulier. 

18.  3<^  Au  lieu  que  le  droit  commun  accorde  le  douaii*ë  sur  leà  iihnieublcs 
que  lé  hiari  avait  lors  du  mariage,  quelques  coutumes  l'acCbr'dénl  sur  ceux 
qu'il  laisse  lors  de  son  décès,  dont  elles  exceptent  les  conquêls.  Telles  sont  les 
coutumes  de  Berri  et  de  bourbonnais. 

La  raison  de  l'exception  des  conquéts  que  font  ces  coutumes,  est  qu'il  doit 
suffire  k  la  femme  d*avoir  sur  ces  conquéts  un  droit  de  communauté.  Ces  cou- 
tumes refusent  indistinctement  k  la  femme  le  douaire  sur  les  coUquéts  :  elle 
ne  peut  donc  pas  le  prétendre,  même  dans  le  cas  auquel  elle  renoncerait.k  la 
communauté  ;  car  il  suffit,  pour  que  ces  conquéts  ne  soient  pas  suiets  s|u  dou- 
aire, que  la  femme  ait  pu  y  avoir  droit  de  communauté,  quoiqu'elle  n'ait  pas 
voulu  user  de  ce  droit,  ^lais  lorsqu'il  y  a  exclusion  de  communauté  par  le  con- 
trat de  mariage,  la  femme  a  douaire,  dans  ces  coutumes,  sur  tous  les  acquêts 
faits  par  le  mari  durant  le  mariage. 

^  C'est  la  doctrine  de  Dumoulin^,  en  sa  note  sur  l'art.  (250)  de  la  coutume  di> 
Bourbonnais,  qui  excepte  du  douaire  de  la  femme  les  conquéts;  parce  que,  dii 
la  coutume,  elle  en  a  la  moitié.  Sur  quoi  Dumoulin  dit  :  Sectis  ergo  si  non  est 
communis;  quod  est  verum  si  non  est  communis  ah  initio  quo  derogatur 
societati  :  secùs  si  non  est  cpmmunis  quia  vidua  renunlidt;  non  enim  doa- 
rium  augetur,  quia  semel  ah  initio  limitatum  fuit. 

14.  La  seconde  espèce  de  variété  consiste  dans  la  quotité  de  la  portion  que 
les  coutumes  accordent  aux  femmes  pour  leur  douaire. 

Les  coutumes  se  sont  partagées  entre  la  moitié  et  le  tiers.— Celles  de  Paris 
et  d'Orléans,  et  beaucoup  d'autres,  ont  déterminé  cette  portion  à  la  moitié  ; 
et  en  cela  elles  se  sont  conformées  k  l'ordonnance  de  Philippe  Auguste  ^  dont 
nous  avons  parlé  suprà.—Les  coutumes  de  ^'ormandie  et  de  Bretagne,  Poitou, 
Anjou,  Maine,  Grand-Perche,  etc.,  ont  déterminé  au  tiers  la  portion  dont  la 
lemme  doit  jouir  pour  son  douaire  ;  ce  que  ces  coutumes  paraissent  avoir  re- 
tenu d'une  ordonnance  de  Jean  Sans  Terre,  roi  d'Angleterre,  qui  avait  régliS 
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le  douaire  au  tiers;  la  plupart  de  ceiS  provinces  ayant  été  autrefois  sous  h  do- 
mination des  rois  d'Angleterre. 

,  Quelques  coutuitiés  font,  pdur  là  qtîôiUé  dd  douaire,  distinction  des  diiïé- 
rentes  espèces  de  biens,  comme  Calais  et  Boulonnais,  qui  le  règlent  à  la 
moitié  pour  les  ftef^,  et  alu  tiers  pouf  les  biens  tenus  en  roture. 

lA,  Celle  de  Tours  distingue  là  qualité  des  personnes  :  elle  Gxe  la  quotité 
du  douaire  au  tiers  pour  les  nobles,  et  elle  la  fixe  à  la  moitié  pour  les  veuves 
des  roturiers;  sauf  a  l'égard  des  flefs  échus  en  tierce  foi,  dans  lesquels  elle 
n'accorde  que  le  tiers. 

i<S.  Quelques  coutumes  n'ont  pas  fixé  le  douaire  à  une  certaine  portion  de 
eertain^  biens  du  mari  ;  mais  elles  l'ont  réglé  tout  différemment.  Celle  du 
comté  de  Bourgogne  règle  le  douaire  des  femmes  reUirières  au  tiers  en  usu- 
fruit de  ce  qu'elles  ont  apporté  en  mariage. 

19.  La  coutume  de  Menetou,  locale  de  Blois,  règle  lé  douaire  des  femmes 
des  gens  de  labour,  k  une  somme  de  cent  sous,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'enfants  du 
mariage)  «là  «ne  somme  dé  einquante  sotis,  îm>squ'il  y  a  des  énfonts  r  ^  pren- 
dre qee  semmM  sur  lesbieesde  le  contmaiiaiité»  Celle  de  Chabris,  aussi  locale 
de  Blois,  règle  le  douaire  des  femmes  des  roturiers  à  une  somme  dé  dix  li- 
vres, à  prendre  sur  la  part  du  mari  dans  les  meubles. 

19;  Dàfis  ëefte  Vbi^iété  de  coutumes,  le  douaire  qui  consiste  dabs  i)ne  cer- 
fnlëPè  i^b^tibri  en  usufruit  déS  biens  dU  itiarl,  se  réglé  par  les  touluibes  des 
liélii  où  sorii  situés  les  héritages  du  tûM  :  car  éfô  coutumes ,  par  rapport  à 
é'é  douaite,  sottt  de*  statuts  réels.  Eh  âccordâtii  ce  drbit  anX  femhies  dans  les 
héritages  du  mari,  elles  exercent  un  empire  sur  ces  hétitages;  mais  elles  ne 
l>iÈUVent  exercer  aucun  empire  que  Sur  ceux  qui  Ii^r  sont  sujets  par  la  situa- 
lion  qu'ils  ont  dans  leul*  terHtoifis  ;  elles  he  peuvent  donc  accorder  aucun 
di^dft  de  douaire  aux  fenimeé,  que  sur  lés  hélrKages  de 'leurs  maris,  qui  sont 
dilués  dans  leur  tetHioiré. 

Suitattt  ce  principe,  lorsque  des  Parisiens  Oht  éohlràcté  mariage  à  Paris, 
(^iibiqUë  là  cx)utunie  de  Paris  dontie  aujt  femmes,  pour  leur  douaire,  la  moitié 
étt  UTstffriitt  fiés  héi'Jtageè  que  \é  tilàW  âVart  lorS'que  les  )[)arties  ont  contracté 
mariage;  si  ces  héritages  que  le  mari  avait  alors  sont  situés  sous  la  coutume 
de  Poitou,  la  femme  n'aura  pour  son  douaire  que  l'usufruit  du  tiers  de  ces  hé- 
ritages, crdUforméHnëHt  à  la  éoliturhe  de  Poitou,  qui  règle  le  douaire  au  tiers  : 
car,  quoique  les  parties  fussent  domiciliées  sous  la  coutume  de  Paris,  c'est  de 
la  eoutome  de  Poitou  que  la  femme  tient  son  d'ôuaire,  et  non  de  celle  de  Pa- 
ris, qui  ne  peut  accorder  aueua  droit  sur  des  héritages  situés  hors  de  son  ter- 
ritairey  et  sur  lesquels  elle  n'a  aucun  empire^ 

Far  la  même  raison  y  si  les  héritages  que  ce  Parisien  atait  lorsqu'il  s'est  ma- 
rié, étaient  sous  la  coutume  d'Issoudun,  qui  n'accorde  aucun  douaire,  sa  femme 
n'eB  aura  aoeUn. 

i^.  Si  \ei  liérltages  qu'avait  le  mari  étaient  situés  sous  différentes  coutu- 
rtitis,  là  femme  aurait  dabs  chacun  la  Iportibn  que  la  coutume  sous  laquelle  il 
est  situé,  as^i^tie  pour  le  douaire.  Par  exemple,  si  l'homme  avait  une  partie 
•le  Ses  biens  situés  ious  la  coutume  du  Graod-Perche,  qui  règle  le  douaire  au 
ti^h,  et  une  poflion  sous  la  coutume  de  Chartres,  qui  le  règle  à  la  moitié, 
fâ  femme  anhi  pour  son  dOuailre  lie  tiers  en  usufruit  des  néritages  situés  sous  la 
coutume  du  Grand-Perche,  et  la  moitié  de  ceux  situés  sous  celle  de  Chartres. 

%0.  A  l'égard  des  coutumes  qui  règlent  le  douaire  à  la  créance  d'une  somme 
qu'elles  donnent  aux  femmes  contre  la  succession  de  leurs  maris,  telles  que 
sont  celles  du  comté  de  Bourgogne,  de  Chabrou,  de  Menetou,  que  nous  avons 
ci-dessus  rapportées,  ces  dispositions  de  coutumes,  qui  ont  pour  objet  de 
donner  aux  femmes  un  droit,  non  dans  les  choses,  mais  contre  la  personne 
de  leurs  maris,  en  faisant  contracter  aux  hommes  qui  se  marient  robligatipu 

21* 
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de  laisser  après  leur  mort,  à  leurs  femmes,  la  somme  à  laquelle  elles  ont  réglé  ' 

le  douaire,  sont  des  statuts  personnels,  qui  ne  peuvent  par  conséquent  obli- 
ger que  les  personnes  qui  y  sont  sujettes  par  le  domicile  qu'^Jles  ont  daus  leur  I 
territoire  lorsqu'elles  contractent  mariage. 

Par  exemple,  pour  qu'une  femme  puisse  prétendre  le  douaire  du  tiers  en  i 

usufruit  de  ce  qu'elle  a  apporté  en  mariage ,  que  la  coutume  du  comté  de  j 

Bourgogne  accorde  aux  femmes,  il  faut  que  son  mari,  lorsqu'il  l'a  épousée,  ait  1 

eu  son  domicile  dans  le  comté.  1 

Observez  que  si  le  Franc-Comtois,  lorsqu'il  s'est  marié,  avait  des  biens  si- 
tués sous  d'autes  coutumes,  sa  veuve,  outre  le  douaire  que  lui  donne  la  cou- 
tume du  comté  de  Bourgogne,  ne  laissera  pas  d'avoir  aussi  celui  que  lui  accor- 
dent les  coutumes  sous  lesquelles  sont  situés  les  biens  qu'avait  son  mari 
lorsqu'il  l'a  épousée  ;  car  les  coutumes  étant  indépendantes  les  unes  des  au-  j 

très,  chacune,  indépendamment  des  autres,  accorde  à  la  femme  le  douaire  \ 

qu'elle  leur  accorde  *. 

ABT.  II.  —  Quels  sont  les  biens  da  mari  qoe  la  contiune  de  Paris  et  le 
droit  le  plus  commun  des  cotttmnes  i  assajettlssent  aa  donairOf  et  poar 
quelle  portion. 

91.  C'est  ce  que  nous  apprenons  de  l'art.  248  de  la  coutume  de  Paris ^  il 
est  conçu  en  ces  terme*  :  «  Douaire  coutumier  est  de  la  moitié  des  héritages  I 

*i  que  le  mari  tient  et  possède  au  jour  des  épousailles  et  bénédiction  nuptiale, 
«  et  de  la  moitié  des  héritages  qui,  depuis  la  consommation  dudit  mariage,  et 
«  pendant  icelui,  échéent  et  aviennent  en  ligne  direc'.e  audit  mari.  »  i 

Pour  l'intelligence  de  cet,article,il  faut  savoir,—!*  ce  que  cet  article  entend  I 

par  ces  termes,  des  héritages  ,•— 2°  ce  qu'il  entend  par  ceux-ci,  que  le  mari  I 

lient  et  possède  au  jour  des  épousailles  ; — 3°  ce  qu'il  entend  par  ceux-ci,  qui 
depuis,,.,  échéent  et  aviennent  en  ligne  directe  audit  mari; — 4**  enfin  ce  qui 
résulte  de  ceux-ci  :  depuis  la  consommation  dudit  mariage,  et  pendant  icelui. 
C'est  ce  qui  fera  la  matière  de  quatre  paragraphes. — Nous  traiterons  dans  un 
cinquième^  de  la  portion  que  la  coutume  accorde  à  la  douairière  dans  les  biens 
qu'elle  assujettit  au  douaire. 

^\,  Ce  que  la  coutume  entend  par  ces  termes,  des  héritages. 

»®.  Ce  terme,  héritages^  ne  doit  pas  être  restreint  aux  seuls  immeubles 
réels;  on  doit  l'expliquer  par  l'art.  255,  où  il  est  dit  que  le  douaire  est  la  moi- 
tié des  immeubles.  Lequel  terme  dHmmeubles  comprend  dans  sa  généralité 
tous  les  biens  qui  sont  réputés  immeubles ,  tels  que  sont  les  rentes  consti- 
tuées dans  la  plupart  des  coutumes ,  et  les  offices  ,  soit  vénaux ,  soit  do- 
maniaux. 

«3.  Observez,  à  l'égard  des  rentes,  que,  lorsqu'un  homme  domicilié  sous 
une  coutume  qui  répute  immeubles  les  rentes,  s'est  marié,  les  renies  dont  il 
était  propriétaire  lorsqu'il  s'est  marié,  ayant  été  en  conséquence  assujetties  au 
douaire  coutumier  de  sa  femme,  au  cas  que  douaire  ait  lieu,  elles  ne  cessent 
pas  d'y  être  sujettes,  quoique  depuis  le  mariage  lesdiles  rentes  soient  devenues 
meubles  par  la  translation  de  domicile  de  cet  homme  sous  une  coutume  qui 
réputé  meubles  les  rentes;  car  l'homme  n'a  pu  par  son  fait,  en  changeant  de 
domicile,  diminuer  le  douaire  de  la  femme. 

Vice  versa,  lorsqu'un  homme  qui  se  marie  est  domicilié  sous  une  coutume 
qui  répuie  meubles  les  rentes,  celles  dont  il  était  propriétaire  alors,  qui  n'ont 

• 
'  Nous  sommes  heureusement  au- 1  questions ,  ou  du  moins  elles  ne  peu- 
»ourd'bui  débarrassés  de   loules  ces  j  vent  plus  êlre  que  transitoires. 
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point  été  en  conséquence  assujetties  au  douaire,  n'y  deviennent  pas  su- 
jettes, quoiqu'elles  soient  depuis  devenues  immeubles  par  la  translation  de 
domicile  de  cet  homme  sous  une  coutume  qui  répute  immeubles  les  rentes  ; 
car  cet  homme  n'a  pu  par  son  fait,  en  changeant  de  domicile,  augmenter  le 
douaire  de  sa  femme. 

^4.  A  l'égard  des  offices ,  observez  qu'ils  ne  sont  sujets  au  douaire  que 
subsidiairement  ;  c'est-à-dire,  que  si  dans  la  mas$e  des  immeubles  sujets  au 
douaire  de  la  femme,  il  se  trouve  un  office  ;  dans  le  partage  à  faire  de  cette 
masse  entre  la  douairière  et  les  héritiers ,  s'il  se  trouve  dans  les  autres  im- 
meubles de  quoi  fournir  la  moitié  dont  elle  doit  jouir  pour  son  douaire,  on  ne 
doit  point  assigner  l'office  pour  son  lot. 

^5.  Quoique  le  droit  d'usufruit  qu'a  le  mari  de  quelque  héritage,  soit  un 
droit  immobilier,  il  est  évident  qu'il  ne  peut  éUce  sujet  au  douaire;  car  le 
douaire  ne  peut  être  ouvert  plus  tôt  qu'au  temps  de  la  mort  du  mari,  par  la- 
quelle ce  droit  d'usufruit  s'éteint. 

Il  en  serait  autrement  si  le  droit  d'usufruit  qui  appartient  au  mari,  n'était 
pas  sur  la  tète  du  mari,  mais  sur  celle  d'un  tiers;  il  peut  être  sujet  au  douaire 
de  la  femme ,  qui  en  jouira ,  si  celui  en  la  personne  de  qui  réside  l'usufruit, 
survit  au  mari. 

Il  en  est  de  même  d'une  rente  viagère  dans  les  coutumes  qui  réputent  les 
rentes  immeubles.  Si  la  rente  viagère  qui  appartient  au  mari  est  créée  sur  sa 
tête,  il  est  évident  qu'elle  ne  peut  être  sujette  au  douaire  ;  mais  si  elle  est  sur 
la  tête  d'un  tiers  qui  survive  au  mari,  elle  peut  être  sujette  au  douaire,  comme 
y  est  sujet  un  héritage  réversible,  quelque  peu  de  temps  qu'il  reste  de  la 
jouissance  de  cet  héritage  lors  de  la  mort  du  mari. 

Renusson  (ch.  3)  prétend  que  dans  ce  cas,  on  doii évaluer  l'héritage  réversible 
pour  le  temps  de  la  jouissance  qui  en  reste  ;  qu'on  doit  pareillement  évaluer  la 
rente  viagère,  et  qu'on  doit  payer  à  la  douairière  l'intérêt  de  la  somme  à  la- 
quelle auront  été  évalués  l'hetitage  réversible  ou  la  rente  viagère,  au  prorata 
de  la  portion  pour  laquelle  la  douairière  a  droit  de  jouir  en  usufruit  de  l'héri- 
tage réversible  ou  de  la  rente  :  sans  cela,  dit  cet  auteur,  si  la  femme  perce- 
vait les  fruits  de  l'héritage  réversible,  ou  les  arrérages  de  la  rente  viagère,  et 
que  la  réversion  de  l'héritage  ou  l'extinction  de  la  rente  arrivassent  du  vivant 
de  la  douairière,  il  arriverait  que  la  douairière  aurait  absorbé  le  fonds  de  la 
chose  sujette  à  son  usufruit,  dont  elle  ne  doit  néanmoins  avoir  que  l'usufruit. 

Cette  opinion  de  Renusson,  quamms  quamdam  proférai  speciem  œquilalis, 
est  contraire  aux  principes.  Ce  n'est  pas  de  l'estimalioH  de  l'héritage  réversible 
et  de  la  rente  viagère  que  la  douairière  a  l'usufruit,  c'est  de  l'héritage  même 
et  de  la  rente  même  :  elle  doit  donc  percevoir  les  fruits  de  l'héritage  et  les  ar- 
rérages de  la  rente.  Quoiqu'il  puisse  arriver,  ex  accidenti^  qu'elle  en  absorbe 
le  fonds,  dans  le  cas  auquel  la  réversion  ou  l'extinction  de  la  rente  arriverait 
de  son  vivant,  il  suffit  qu'elle  puisse  mourir  avant  la  réversion  ou  l'extinction 
de  la  rente,  pour  qu'il  soit  vrai  de  dire  qu'elle  n'en  a  que  l'usufruit,  et  que  la 
propriété  de  l'héritier  du  mari  est  quelque  chose  de  réel  ^ 

^O.Le  propre  conventionnel  du  mari,  formé  par  la  stipulation,  par  laquelle 
le  mari  «  s'est  stipulé  propre  son  mobilier  à  lui^  aux  siens  et  h  ceux  de  son  côtf 
et  ligne,  »  quoique  réputé  immeuble,  n'est  pas  sujet  au  douaire  ;  car  il  n'est  ré- 
puté tel  que  pour  les  cas  de  la  convention,  qui  sont  celui  de  la  communautéi 
a  l'effet  de  l'en  exclure ,  et  celui  des  successions  des  enfants  à  naître  du  ma< 
riage,  pour  exclure  la  femme  de  leur  y  succéder. 

Quand  même  le  mari,  dans  la  stipulation  de  propre,  aurait  ajouté  que  «  son 

^  Il  en  serait  encore  ainsi  dans  le  cas  d'un  uç^fi^iiit  établi  sur  UQ  u$u<* 
fruit  ou  sur  une  rente  viagère. 
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mobilier  serait  propre  quant  à  ious  effets^»  le  propre  convMitiouildl  fofiiriipitf 
cette  stipulation,  ne  serait  pas  pour  cela  sujet  au  douaire  ;  ear  ce  u'»9l  P^  ^^ 
faveur  de  la  femme;  maisc'est  contre  la  femme  que  la  stipulation  est  faite,  H 
que  le  propre  formé  par  cette  stipubtion,  est  propre  qMant  à  tQU$  iffyisi  lè^esi- 
h-dire,  non-seulement  à  l'effet  qu'elle  n'y  puisse  succéder  aux  epiafil$  qui  »aîr 
trent  du  mariage,  mais  k  Veîi^  q«e  les^its  epEants  nq  puissisqt  pas  plqi^  e^  ^^s- 
poser  envers  elle,  que  i'm  propre  réel. 

Il  en  est  de  mémQ  4e  la  somme  d'argent  donnée  «u  mari  «n  maifi^e  par 
ses  père  et  mère,  avec  la  clause,  pour  être  employée  an  ach^  ê-kétiki^Uf 
Quoique  la  couiume  de  Paris,  art.  93,  la  répute  immeuble,  «Ue  n'est  pas  eu- 
jette  au  douaire;  car  ce  n'est  que  par  fiction  que  1^  coutume  4a  répute  telle,  è 
l'effet  4o  l'exclure^e  la  e<jKDmuf)i^)ité.  Cett^  fiptio^  pe  dp|t  ^vQJr  d'eff^  que$i|ins 
le  cas  ppur  lequel  elle  a  été  f^ite;  fic^o  ruon  qp^çffCur  u,Hrà  cas^^^  Ç^ii^  ^ 
(ion,  qui  u'a  point  été  fixité  ei»  faveur  de  la  fep^uic,  qui  au  iqontraire  i^  éi4  fmfe 
contre  la  femme,  ne  peut  donc  pas  avoir  l'effet  de  feo4fQ  siyeUe  gu  dumiaii^p 
celte  somme.  C'est  ravis  4e  fiewisson,  eq  son  fruUé  i\i  Bouc^ir^y  cl^^pu  3, 
n<^  106  ei  107,  nonobstant  un  arrêt  (du  12  juin  t4'23] ,  qu'on  pré^^nd  f^yfi^ 
jugé  le  contraire.  Cet  av43  da  Riepviçson  étant  fondç  SMr  les  vrais  prificfp^  de 
la  nature  des  propres  fictifs,  est  mal  à  propos  contredit  par  LeipgUre, 

S  II.  De  ce  que  la  coulumç  entend  par  ^^  termes,^  qqe  ]e  mafi  tic^p^  et  pps^ijj^ 
au  jour  dc§  ^ppusî^illes. 

%V.  Il  est  évident  que  ces  tet^mes,  tient  et  possède^  doivept  s'entendre,  «or 
é'une  nue  détention,  mais  d'une  possession  civile  qu'a  le  «laii  de  chàBes-ful^ 
possède  animo  domini,  comme  s^en  réputant  propriétaire. 

Un  héritage  que  le  âiari,  au  temps  de  son  mariage,  aurait  tenu  à  liAre  de. 
simple  ferme  ou  de  loyer,  n'est  (donc  pas  sujet  au  ^douaire  i  cdktî  (lont  il  aundt 
été  mis  en  possession  par  son  débiteur  peur  en  pepoevoir  Ips  i^yeaus  en  paie- 
ment de  ses  créances,  n'y  est  pas  non  plus  sujet. 

Il  n'est  pas  néanmoins  péceteair^  pour  que  >les  béntfiges  .que  le  mari  lieni 
et  possède  au  temps  des  époussailles,  «oteat  sujets  au  doua&re>  qu'il  eût  la  pro^ 
priété  qu'on  appeUe  domùikium  diréctHm  ;  il  suffit  qu^il  en  eàt  le  domaine  lUUe. 
C'est  pourquoi  un  héritage  que  le  mari  tient  à  tttpe  'd'emphi^téose,  eelSHJeftau 
douaire,  soit  que  le  bail  ait  été  iaii  à  perpétuité,  soit  qu^il  ait  ité  foit  à  longues 
années. 

PareUlement  qn  héritage  411e  le  i^ari  tient  par  engagement,  est  sujet  au 
douaire  tant  que  l'enga^ment  subsiste  ;  car  un  engagiste  a  pae  espèce  de  sei^ 
gneurie  utile  de  ^héritage  qu'il  tient  par  engagement,  tant  i|ue  Fengagesneiit 
dure. 

Observez  aussi  que  le  mari  est  suffisoanment  pnéspmé  propriétaire  des  béfir 
tages  qu'il  possédait  au  jour  des  épousailtes,  par  cela  seul  au'il  Us  possédait 
comme  s'en  réputant  le  propriétaire,  tant  qu^il  n^en  est  pas  évincé.  La  veuve, 
pour  y  prétendre  son  douaire,  A'a  pas  besoin  d'établir  autre  clMi^e,  sinon  quHl 
les  possédait  dès  ce  temps. 

•6.  La  coutume,  par  ces  termes,  qw  le  mari  Itent  ei  pwêède,  ne  comprend 
flueceux  que  le  mari  tient etposséde  comme  propres  de  communauté  :  à  l'égard 
de  ceux  que  le  mari  a  en  ooQimanpttté  par  -une  oeaventioR  d'ame^blissement, 
l'effet  de  cette  convention  étaqt  qu'entre  les  parties  contractantes,  ces  héri- 
tages soient  rdgavdés  comme  ooaquéts,  ils  ne  doivent  pas  plus  être  sujets  au 
douaire  coutumier,  que  les  coRjquéls  qui  n'y  sont  pas  soiets.  La  femme,  par 
cette  convention,  profère  4'avoir  sur  ces  Jieritages  le  droit  de  communaMlé  à 
celui  de  douaire, 

^O.  Cela  ejt  sans  difficulté  d^ns  le  ca^  auquel  la  femme  accepte  la  commu- 
nauté, il  est  évident  en  ce  cas  que  la  femme  ne  peut  pas  avoir  tout  à  la  fois 
sur  ces  héritages  le  droit  de  communauté  et  le  droit  de  douaire. 
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Mais  lor^qiHS  la  femme  a  renoncé  à  la  comviuoauté,  la  convention  ^exclut- 
,elle,  même  en  ce  cas,  du  droit  de  douaire  sur  les  héritages  ameublis ?-r-Oui; 
car  îl  ^ufOt,  pour  (qu'elle  en  soit  exclue  ,  qu'elle  ait  préféré  au  droit  de 
flouaire,  le  droif.  de  communauté  sur  ce$  héritages,  et  qu'elle  Tait  eu;  or, 
(|uoiqu'ellc  ait  renoncé  à  la  communauté,  il  n'en  e$t  pas  moins  vrai  qu^elio 
a  en  pp  drpit  de  cou^mqpanté  sur  ces  héritages.  Si  elle  n-apas  usé  de  ce  dcok, 
il  n'a  tenu  qu'à  elle  d'en  u^^r,  et  d^apcepter  la  communauté.  Sa  renonciatian 
supppse  rppfp^  qu'elle  ^  ev  ce  droit;  car  on  ne  peut  nenoncer  à  un  droit  qu'on 
n'a  pas. 

30.  L'observation  la  plus  importante  qui  est  à  faire  pour  l'interprétation  de 
ces  termes,  des  hériia§e$  que  U  mari  tient  et  possède  au  temps  des  épousailles, 
est  qu'on  ne  doit  pas  conclure  de  ces  termes,  que,  pour  qu^un  héritage  soit 
sujet  au  douaire,  il  faille  précisément  que  ce  soit  l'héritage  même  que  le  mari 
possédait  au  temps  des  épousailles.  Il  suffit  pour  cela  que  le  mari  eût  dès  ce 
temps  le  droit  par  lequel  ii  en  est  devenu  le  propriétaire,  quoiqu'il  ne  le  sort 
devenu  que  depuis  le  mariage. 

Par  exemple,'  si  le  mari,  avant  son  mariage,  a  acheté  un  héritage  dont  il  n'a 
lété  mis  en  possc^ssion  <)ue  depuis  son  mariage,  cet  héritage  sera  sujet  au 
douaire  ;  car,  qpdqu'au  jour  des  épousailles  il  n'eût  pas  encore  l'héritage 
même  ^,  il  avait  dès  ce  temps  l'action  ex  empto,  qui  est  le  titre  par  lequel  H 
s'en  es^  fait  meure  en  pos^iession,  et  en  est  devenu  le  propriétaire  ;  ce  qui  1^ 
doit  faire  considérer  comme  ayant  eu  dès  ce  temps  cet  héritage,  suivantcette 
règle  de  droit  :  Is  qui  acti^nem  hahet,  ipsam  rem  habere  videtur  ;  L.  15,  n. 
4^Meg.JHV. 

iGette  a^io»  e3f  empto  que  le  mari  avaH  au  jour  des  épousailles,  était  pn 
droit  immobilier,  qul,^  c^lle  qualité  de  droit  immobilier,  de  même  que  tous 
las  autres  daK)tts  immot)Hi6rs,  était  sujet  au  douaire:  l'héritage  auquel  ce  droit 
s'est  terminé,  et  dans  lequel  il  s'est  fondu  et  réalisé,  doit  pareîHemeut  y  être 
sujet. 

31.  II  n'est  pas  même  nécessaire^  pour  qu'un  héritage  soit  sujet  au  dou- 
aire, que  le  drdit  par  lequel  lé  mari  eri  est  Gevemi  propriiétaire,  ait  éîé  dès  ce 
temps,  un  droit  ouvert  et  formé;  quoiqu'il  ne  fût  encore  qu'un  droit  conditionnel^ 
si  cependant  c'est  ce  droit  qu'il  avait  au  temps  des  épousailles,  quoiqu'il  n^ 
soit  ouvert  que  depuis,  qui  l'a  rendu  proprjétaire  de  l'héritage,  cet  héritage  sçr^j 
censé  lui  avoir  appartenu  au  temps  des  épousailles,  pt  sera  en  conséquence 
sujetau  douaire. 

Par  exemple,  si  un  homme,  avant  son  mariage,  avait  fait  donation  à  «quel- 
qu'un d'un  hérifage.  dont  il  fût  redevenu  propriétaire  depuis  son  manacè, 
parla  révocation  delà  donation  qq'aurait  opérée  la  survenaiicè  d'epfanl^j'pe| 
héritage  sera  sujet  au  douaire. 

Le  droit  que  le  mari  ayait  au  temps  des  épousailles,  de  rentrer  dan$  rhéri- 
tage  n'était  encore  alors  qu'un  droit  conditionnel,  qui  dépepdait  de  la  condi- 
tion de  la  survenance  d'enfants;  aussi  n'élait-il  sujet  au  douaire  que  sous  çetje 
condition:  1^  survienance  d'enfants  ayant  fait  exister  la  condition,  a  rendu  sujet 
au  douaire  et  le  droit  auquel  elle  a  donné  ouverture,  et  fhëritage  auquel  s'est 
terminé  ce  droit,  et  dans  lequel  il  s'est  fondu  et  réalisé.  ' 

Par  la  même  raison,  Ipmu'un  fje  fpes  ^qijs,  fflorfay^n^mon  inanagp,  m'a 
légué  un  certain  héritage  squç  une  condition  qui.n^'a  été  Siccpmplie  qne  deppiis 
mon  mariage,  J'hériiag.e  ser^  sqjet  au  (iouaire,  quoique  je  p'en  sois  devenu 
propriétaire  que  depuis  nâon  mariage^  par  raccompljssepoent  dp  la  condition^ 
car  je  le  suis  deyenu  en  yerl^a  du  droit  que  le  testament  ip'^  àf^^n^  ^  cet  héri- 

^  La  propriété  sou»  ¥^m\mn^  législation  ne  se  transférait  pas  f>ar  la  coii- 
v^6n>0wlf. 
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tage  aussitôt  la  mort  du  testateur,  et  que  j'avais  par  conséquent  déjh  au  tenons 
des  épousailles.  Il  est  vrai  que  ce  droit  n'était  pas  encore  ouvert  alors  ;  ce  n'é- 
tait qu'un  germe  quin'est  éclos  parraccoinplissement  de  la  condition,  que  depuis 
mon  mariage  ;  mais  il  suffit  que  j'aie  eu  dès  le  temps  des  épousailles  le  germe 
et  le  principe  de  l'acquisition  que  j'ai  faite  depuis  de  l'héritage,  pour  que  l'héri- 
lage  soit  censé  m'avoir  en  quelque  façon  appartenu  dès  ce  temps,  et  pour 
)u'il  soit  propre  de  communauté,  et  sujet  au  douaire. 

Il  en  serait  autrement  si  le  testateur  n'était  mort  que  depuis  mon  mariage, 
quoique  le  testament  eût  été  fait  auparavant  ;  car  un  testament  ne  devient  ies- 
t^ment  que  lors  de  la  mort  du  testateur. 

3*9.  Lorsque  le  mari,  au  temps  des  épousailles,  avait  une  part  indivise  dans 
des  héritages,  le  partage  qu'il  en  fait  par  la  suite  avec  ses  cohéritiers  ou  co- 
propriétaires, détermine  cette  part  aux  héritages  qui  écbéent  en  son  lot  ;  et 
ce  sont  ceux  échus  en  son  lot,  qui  sont  sujets  au  douaire  :  car,  an  moyen  de 
l'effet  rétroactif  aue  notre  jurisprudence  donne  au  partage  au  temps  de  la 
succession  ou  de  l'acquisition  faite  en  commun,  le  mari  est  censé  avoir  tou- 
jours depuis  possédé  pour  le  total  les  héritages  échus  en  son  lot,  et  n'en  avoir 
pas  possédé  d'autres;  ce  sont  par  conséquent  ces  héritages  qu'il  est  censé  avoir 
tenus  et  possédés  pour  le  total  au  temps  des  épousailles,  et  qui  sont  par  con- 
séquent sujets  au  douaire. 

11  en  est  de  même  des  licîtations  et  autres  actes  qui  tiennent  lieu  de  partage. 
Le  mari  qui,  au  iemps  des  épousailles,  possédait  pour  une  part  indivise  un 
héritage  qui  depuis  lui  est  échu  pour  le  total,  par  la  licilation  ou  autre  acte 
tenant  lieu  de  partage,  est,  au  moven  de  l'effet  rétroactif  qu'on  donne  à  ces 
actes,  censé  l'avoir  tenu  et  possédé  pour  le  total  dès  le  temps  des  épousailles, 
à  la  charge  d'un  retour  envers  ses  cohéritiers  et  copropriétaires  ;  et  par  consé- 
quent l'héritage  doit  être,  pour  le  total,  compris  dans  la  masse  de  ses  biens 
qui  sont  sujets  au  douaire. 

F.  ce  que  nous  avons  dit  des  partages  et  des  licîtations,  en  notre  Traité 
de  la  Communauté^  n^  140  et  suiv. 

33.  Observez  que  le  mari  n'étant  propriétaire  des  héritages  qui  lui  sont 
échus  par  partage  ou  licitation,  qu'à  la  charge  des  retours  dont  il  a  été  chaîné 
par  lesdits  actes  envers  ses  cohéritiers  ou  copropriétaires,  ces  héritages  ne 
doivent  pareillement  être  sujets  au  douaire  qu'à  la  charge  desdits  retours.  C'est 
pourquoi,  si,  lors  de  l'ouverture  du  douaire,  lesdits  retours  n'étaient  pas  encore 
acquittés,  la  douairière  devrait  pendant  tout  le  temps  de  son  douaire,  en  payer 
les  intérêts,  à  la  décharge  des  héritiers  de  son  mari,  pour  la  part  dont  elle  jouît 
dans  lesdits  héritages. 

Si  ces  retours  avaient  été  acquittés  durant  la  communauté,  la  douairière  qui 
a  accepté  la  communauté,  ne  pourra,  pendant  tout  le  temps  que  durera  son 
douaire,  exiger  des  héritiers  de  son  mari  la  récompense  qui  lui  est  due  de  la 
moitié  des  sommes  de  la  communauté  pour  acquitter  lesdits  retours  :  les  inté- 
rêts qu'elle  doit  desdits  retours,  pour  la  part  dont  elle  jouit  dans  lesdits  héri- 
tages, devant  se  compenser  avec  ceux  de  la  récompense  qui  lui  est  due. 

Si  la  douairière  a  renoncé  à  la  communauté,  elle  ne  peut  jouir  de  l'héritage 
qu'en  payant,  pour  la  part  dont  elle  en  jouit,  les  intérêts  des  retours  aux  héri- 
tiers de  son  mari. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  le  mari,  ayant  dans  ses  biens,  au  temps  des 
épousailles,  une  action  de  réméré,  ou  quelque  autre  espèce  d'action  qui  con- 
sistait dans  le  droit  de  rentrer  dans  quelque  héritage  en  payant  une  certaine 
somme,  il  l'a  exercée  pendant  son  mariage. 

34.  Nous  avons  établi  que  le  mari  était  censé  avoir  tenu  et  possédé,  au 
temps  des  épousailles,  un  héritage,  quoiqu'il  ne  possédât  pas  encore  alors  l'hé- 
ritage même,  si  dès  ce  temps  il  avait  le  droit  qui  l'en  a  depuis  rendu  proprié- 
taire. Observez  qu'il  faut  pour  cela,  que  ce  droit  qu'avait  le  mari  au  temps  des 
épousailles,  fût  le  titre  et  la  cause  immédiate  qui  l'en  a  rendu  propriétaire. 
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Il  en  serait  aulrement  si  le  droit  qu'avait  le  mari  au  temps  des  épousailles,  u'cât 
été  qu'une  cause  éloignée  de  l'acquisition  que  le  mari  a  faite  depuis  de  l'héri- 
tage :  il  ne  serait  pas  en  ce  cas  réputé  avoir  été  le  propriétaire  de  rhérilage 
dès  le  temps  des  épousailles;  cet  héritage  serait  un  conquét,  et  ne  serait  pas  sujet 
au  douaire. 

Par  exemple,  le  mari,  dès  le  temps  des  épousailles,  avait  une  seigneurie  a 
laquelle  était  attaché  un  droit  de  retrait  féodal  ou  de  retrait  conventionnel  sur 
les  héritages  situés  dans  l'étendue  de  sa  seigneurie.  Un  desdits  héritages  ayant 
été  depuis  vendu  à  un  tiers,  il  en  a  exerce  le  retrait.  Quoiqu'il  ait  exercé  ce 
retrait  en  vertu  du  droit  attaché  à  sa  seigneurie,  cet  héritage  est  un  conquét 
qui  n'est  point  sujet  au  douaire  :  le  droit  de  retrait  attaché  a  la  seigneurie  que 
le  mari  avait  dès  le  temps  des  épousailles,  n'est  que  la  cause  éloignée  de  l'ac- 
quisition qu'il  a  faite  de  rhérilage;  le  titre  et  la  cause  immédiate  de  cette  acqui- 
sition est  le  contrat  de  vente  fait  de  cet  héritage  depuis  le  mariage  h  un  tiers, 
aux  droits  duquel  le  mari  a  été  subrogé  par  l'action  de  retrait  auquel  le  con« 
trat  de  vente  a  donné  ouverture.  Celte  action  est  un  fruit  né  durant  le  ma- 
riage, du  droit  de  retrait  attaché  à  la  seigneurie  qu'avait  le  mari  dès  le  temps 
des  épousailles  ;  et  il  en  est  distingué  comme  la  fille  l'est  de  sa  mère. 

Mais  si  la  vente  de  l'héritage  qui  a  donné  ouverture  à  l'action  de  retrait, 
avait  précédé  le  mariage  ;  (]uoique  le  mari  n'eût  exercé  cette  action  que  depuis 
le  mariage,  l'héritage  serait  «ujet  au  douaire,  puisque  la  vente  de  l'héritage,  et 
ie  droit  de  retrait  conventionnel  auquel  elle  a  donné  ouverture,  qui  sont  le 
titre  immédiat  de  l'acquisition  que  le  mari  a  faite  de  cet  héritage,  sont  anté- 
rieurs au  mariage. 

Le  mari,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Qui  aclionem  hahet,  ipsam  rem 
habere  videtur,  L.  15,  (f.  de  Reg.  jur.y  était  censé,  au  jour  des  épousailles, 
tenir  et  posséder  l'héritage,  par  la  possession  ou  quasi-possession  en  laquelle 
il  était  du  droit  de  retrait  cooventionnel,  par  lequel  il  en  est  depuis  devenu 
propriétaire.  Le  droit  de  retrait  que  le  mari  avait  dès  le  jour  des  épousailles, 
était  un  droit  né,  un  droit  immobilier  qui  faisait  partie  de  ses  biens,  lequel 
était,  comme  tous  ses  autres  immeubles,  sujet  au  douaire  :  l'héritage  qui  lui  tient 
lieu  de  ce  droit,  etdanslequel  ce  droit  s'est  terminé,  y  doit  pareillement  être  sujet. 

Ceux  qui  soutiennent  que,  même  en  ce  cas,  l'héritage  n'est  pas  sujet  au 
douaire,  et  qu'il  est  un  conquét,  conviennent  bien  du  principe,  que,  suivant 
la  règle  :  Qui  actionem  habet,  ipsam  rem  habere  videlur;  un  héritage  dont  le 
mari  n'est  devenu  propriétaire  que  depuisle  mariage,  ne  laisse  pas  d'être  propre 
de  communauté,  et  sujet  au  douaire,  lorsque  le  mari  avait,  dès  le  jour  des 
épousailles,  le  jus  ad  rem,  en  vertu  duquel  il  en  est  depuis  devenu  proprié- 
taire; mais  ils  soutiennent  que  la  vente  qui  a  été  faite  avant  le  mariage,  de 
l'héritage  sujet  au  retrait,  n'a  donné  ouverture  qu'à  une  faculté  dont  le  mari 
pouvait  user  ou  ne  pas  user,  et  qu'il  n'a  acquis  le  droit  à  l'héritage  que  par 
l'exercice  qu'il  a  fait  de  cette  faculté.—Je  réponds  qu'il  est  commun  à  tous  les 
droits  qu'on  appelle  jus  ad  rem,  que  nous  pouvons  en  user  ou  n'en  pas  user, 
et  que  le  droit  avorte  lorsque  nous  y  renonçons,  expressément,  ou  tacitement 
en  n'en  usant  pas:  Unicuique  licet  juri  suo  renuntiare.  C'est  pourquoi,  quoique 
je  puisse  user  ou  ne  pas  user  du  droit  de  retrait  auquel  la  vente  de  l'héritage 
a  donné  ouverture,  je  n'en  avais  pas  moins  dès  lors  le  jus  ad  rem,  le  droit  de 
me  faire  délaisser  l'hérilage.  Ce  droit  serait  à  la  vérité  avorté,  si  je  ne  l'eusse 
pas  exercé  ;  mais  il  est  le  titre  immédiat  de  l'acquisition  que  j'ai  faite  de  l'hé- 
ritage, en  l'exerçant  :  ce  droit,  dès  avant  que  je  l'exerçasse,  faisait  si  bien 
partie  de  mes  biens,  que  je  pouvais  en  disposer,  et  le  céder  h  un  tiers. 

Observez,  comme  nous  l'avons  déjàfait  juprà,n<^33,que  l'héritage  n'est  sujet 
au  douaire  que  sous  la  déduction  de  ce  qu'il  en  a  coûté  pour  en  exercer  le  retrait^  • 

*  La  plupart  des  principes  ci-dessus  1  blés  sujets  au  douaire,  pourraient  ser- 
exposés  pour  déterminer  les  immeu-  |  vir  encore  aujourd'hui  pour  déterminer 
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a6.  i.OfS()u«  le  mari  est  rentré,  durant  le  mariage,  dajis  itn  héritage  que 
lui  ou  9es  auteurs  avaient  aliéné  avant  le  mariage,  l'héritage  n'est  si^et  âù 
douaire  que  lorsque  le  mari  y  est  rentré  epo  causa  antimnA  ;  parce  qu'en  ce 
cas,  le  mari  ayant  eu,  dès  le  temps  de^  éponsaiHes,  le  droit  en  vertu  duquel  il 


plutôt  rentré  dans  l'héritage  qu'il  ne  l'a  acquis,  néanmoins  il  ne  sera  pas  sujet 
au  douaire,  parce  que  la  cause  pour  laquelle  le  mari  e«l  rentré  aans  l'héritage, 
étant  une  cause  qui  n'est  survenue  que  depuis  le  mariage,  le  mari  n'avait,  %w 
temps  ^es  épousailles,  aucun  droit  de  rentrer'dans  l'héritage;  et  il  ne  pept  par 
conséquent  être  censé  avoir  eu  l'hériiage  dès  le  temps  du  mariage. 

89.  ]l  jae  nous  reçte  plus  qu'une  observation  ^  faire;  c'est  qu'il  y  9  un  cas 
auquel  des  héritaj^es  spnt  sujets  au  dpuairje,  quoique  le  fp^ri  né  les  possédât 
plus  au  temps  des  épousailles.  C'iest  le  cas  auquel  Thomme,  après  être  convenu 
par  son  contrat  de  mariage,  que  sa  future  épouse  seraf  douée  du  douaire  .cou- 
tumier,  soit  expresséinent,  soit  tacitement,  en  ne  s'expliquant  point'surle 
douaire,  aurait,  dans  le  temps  intermédiaire  entre  le  contrat  et  Ips  épousailles, 
aliéné  les  héritages  qp'iî  avait  lors  du  contrat.  Ces  héritages,  quoique  le  ni^ri 
ne  les  possédât  plus  au  temps  des  épousailles,  doivent  être  çpmpris  dans  ja 
masse  des  biens  du  mari,  sujets  jip  douaire  :  et  la  fen)i]^e  dqit  êtrp  i^ecompenséé 
par  les  héritiers  du  mari,  de  ce  qu'elle  ne  peut  plus  y  êxercef  son  douaire.  Lui 
raison  est,  que  lé  mari  n'a  pu  par  çon  fait,'  pendant  ce  temps  interm^diairCp 
changer  les  conditipps  du  contrat  de  mariage,  et  diminuer  leç  espéranpes  ç^e  sa 
femme,  qui  comptait  avoijr  ^puaire  $yr  |cs  héfit^pq^  qu'elle  vpyait  appartépir 
alors  à  sou  futur  époux  •. 

$  m.  De  ce  que  la  coutume  £nten4  par  eeê  êewmes  :  éobéent  et  avienaent  en 
ligne  directe  au  mari. 

39.  Quoique  ces  termes,  en  ligne  directe ,  dans  leur  signifiearion  or(|i()aipiSy 
comprennent  tant  la  ligne  descendante  qu(î  la  ligne  ascendante,  néanmoin^^ 
dans  cet  article  de  la  coutume,  ces  termes,  qui  échéenl  et  avienV'enl  en  lig.^ç 
directe j  ne  s'entendent  que  des  héritages  et  aptres  immeuble^  qui  éphoiepte^ 
ndviennent  au  map  4^  $^$  V^^^^  1  ^^^^  ^  autres  parents  de  la  ligne  djr^çl^ 
ascendante. 

Il  a  été  jugé  par  arrêt  du  31  juillet  1Q75,  rapporté  au  Journal  fftf  Palais  (t.  1*', 
p.  691);  et  par  un  autre  du  24  janvier  1578,  rapporté  par  Bacquef  {'(raHéi(i$ 
Droits  de  justice  y  cb.  15,  n"*  39),  que  ceux  advenus  au  mari  de  la  succession  de^s 
enfants,  ne  sont  pas  compris  $ous  ces  teripes,  et  ne  sont  pas  sujets  ^^  douaire. 


quels  sont  les  immeubles  qui  sont  pro- 
pres de  communauté  et  non  pas  con- 
({uéts. 

^  Cet  immeuble  serak  encore  pro- 
pre de  communauté. 

»  Un  principe  analogue ,  mais  pour 
un  autre  but ,  est  consacré  par  l'art. 
1404,  ^alinéa, C.civ 

Art.  1404:  Les  immeubles  que  les 
«t  époux  possèdent  au  jour  de  la  célé- 
n  bration  du  mariage,  ou  qui  leur 
H  échoient  pendant  son  cours  à  titre 


de  succession ,  n'entrent  point  en 
communauté.  —  Néanmoins,  si  l'ub 
des  éj|)oux  avait  aoquis  un  immeubte 
depuis  le  contrat  de  mariage ,  con- 
tenant stipuhfriion  de  communauté, 
et  avant  ta  célébration  du  mariage 
l'immeuble  acquis  dans  cei  inter- 
valle entrera  dans  la  communauté  , 
k  moins  que  Facc^ition  »'«it  été 
faite  en  exécution  de  quelque  clause 
du  mariap^  ,  auquel  cas^  elle  serait 
réglée  smvaat  la  convention.  » 
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La  raisoo  powr  laquelle  la  coutume  a  joint  aux  biens  que  le  mari  tient  et 
possède  au  temps  des  épousailles,  ceux  qui  lui  adviennent  depuis  de  $es  père 
et  mère,  etc.,  c'est  que  le  mari  est  censé  avoir,  dès  le  temps  des  éppusaîlles , 
une  espèce  de  droit  à  ces  successions,  qui  lui  sont  en  quelque  façon  dues,  é'est 
pourquoi,  chez  les  Romains,  les  enfants  qui  succédaient  ^  leur  père,  <$laient 
appelés  sui  Hjsrcbes^  quasi  succédèrent  bonis  quœ  jam  sua  eran(j  vivç  paire; 
ce  qu'ofi  ne  peut  dire  des  successions  de$  collatéraux ,  ni  encore  moins  de 
celles  de  nos  enfants.  La  raison  sur  laq«eHe  la  coutume  parait  ç'étrç  fondée, 
n'ayant  d'application  au'à  ce  qui  advient  de  la  ligne  directe  des  ascendants^  ces 
termes ,  en  ligne  directe ,  doivent  être  restreints  h  cette  ligne. 

La  cout'jme  d^rléans,  rédigée  par  les  mêmes  commissaire$que  celle  de  Pa- 
ns, et  qui  s'en  est  expliquée,  art.  ?18,  doit  servir,  en  ce  point,  d'interppétçitîon 
k  celle  de  Paris. 

8$.  La  coutume  comprend  sous  ces  termes ,  qui  éehéent  et  aviennent^  les 
héritages  et  autres  immeubles  qui  aviennenl  au  mari,  non-seulement  de  succes- 
sion ,  mais  pareillement  h  titre  de  legs ,  oq  autre  titre,  cjui  soit  un  avancement 
-de  succession ,  ou  qui  tienne  lieu  de  succession. 

S^.  Observez  que,  pour  que  des  choses  auxquelles  le  mari  a  succédé  durant 
le  mariaçe^  à  se$  père  et  mère,  etc.,  soient  sujettes  au  douaire,  il  fi^ut  que  ç^ 
soient  des  choses  réputées  immeubles,  noq-seulement  dans  la  personne  au 
mari  qui  y  a  succédé,  mais  dans  celle  du  défunt  h  qui  il  a  succédé, 

C'est  pourquoi ,  si  un  mari  parisien  a,  durant  son  mariage ,  recueilli  des 
I^ni6$  li^s  successions  de  ses  père  «t  mère  domioiUés  sqihs  1^  iQOulumifc  de 
Troyes,  qui  i?épuie  meuihles  les  r^entes  ^  ^quoique  ces  rentes  soient  deveûuesim- 
mii^ui^les  au6»il;ôt  que  ^  mari  parisien  y  a  susoédé ,  eependaat  pavce  «qu'elles 
o'étaieat  que  meubles  en  la  f^rsonne  du  défunt ,  elles  ne  soot  pas  des  propres 
en  la  îiersonne  es  Fbéritier  ;  elles  ne  sont  que  4es  acquêts  qui  tombûut  éans  sa 
«omnunauité,  eoiamp  iious  l'avons  établi  en  notre  Traitée  la  Comnwmauiéf 
u""  108  ;  et  par  conséquent  elles  ne  peuvent  être  sujettes  «o  doMaire. 

Vice  venâ,  lorsqu'un  Troyen  a  succédé  à  son  père  Parisien ,  les  rentes  qu'il 
a  yeoueiliies  de  ceU^  suceession ,  étant  devenues  meubles  en  sa  p^sonns^  «llles 
ne  soat  pas  sujettes  au  douaire. 

411.  Cette  ëispvisition  d^  la  coutume  de  Paris,  et  des  autres  coutumes  setn- 
blables,  cesse  lorsqu'il  y  a  une  clause  p»r  le  contrat  de  mariage,  k  que  ce  qui  ad- 
i^iendra  aux  conjoints  par  sueoessi^ ,  durant  le  mariage,  en  triera  en  commu- 
nauté ;»  car,  quoique  tout  ce  qui  est  propre  de  communauté,  ne  soit  pas  toujours 
povir  cela  sujet  au  douaire,  on  peut  néanmoins  établir  pour  règle  génÀ^le,  et 
^\m  Be  souffre  aucune  exc^tion ,  que  tout  ce  qui  eotre^n  eommuiiauté,  n'est 
jamais  sujet  au  douaire. 

§  IV.  De  ee  qyi  résulte  4e  ces  ierm$s  depuis  la  cootsûmo^aioa  4udiA  liidriage, 
et  pendant  iceJiu. 

4 i  f  L^  coufume ,  p?ir  cjbs  termes ,  Iq.  conspn^mç^lion  (l^ift  mfimge,  entjepd 
la  bénédiction  nuptiale  *. 

Par  ceux-ci ,  et  pendant  icelui,  elle  décide  la  question  de  savoir  si  le  douaire 
de  la  femme  peut  s'étendre  aux  hériuges  des  père,  mère,  aïeul  ou  aïeule  du 
mari ,  qui  ont  coneenti  k«on  mariage^  quoique,  par  le  prédécès  du  mari,  les- 
dites  succédions  ne  soient  échups  qu'après  la  iport  dudit  mari. 

Quelques  coutumes,  telles  que  celles  d'Anjou,  ?rt.  30?;  du  Maipe,  de  Ppi- 
tou,  de  Normandie,  ont  dépidé  cette  queslipn  pour  l*affirmalive,  en  faveur  de 
la  douairière.  Mais  la  coutume  de  Paris,  par  ces  termes,  et  pendant  iceîui^ 
décide  au  contraire,  que  la  femme  aé  peut  prétendre  douaire  dans  les  héritages 


Aujourd'hui  le  prpnQnpé  4»  l^w  mf^  ^^  l'officier  de  l'état  civil. 
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des  successions  des  père,  mère  et  autres  ascendants  de  son  mari,  que  lorsque 
ces  successions  sont  échues  pendatit  le  mariage  à  son  mari  ;  ce  qui  doit  être 
observé  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

49.  Si  le  père  (ou  quelques  autres  ascendants)  du  mari,  lui  avait,  par  con« 
trat  de  mariage,  assure  la  part  qu'il  doit  avoir  dans  sa  succession  ;  le  mari  étant 
depuis  prédécédé,  cette  clause  du  contrat  de  mariage  donne-t-elle  à  la  veuve 
le  droit  de  prétendre  que  les  héritages  de  la  succession  du  père  de  son  mari  sont 
sujets  à  son  douaire,  pour  la  moitié  de  la  part  qu'y  eût  eue  son  mari,  s'il  ne  fût 
pas  prédécédé  ? 

Les  termes,  pendant  icelui^  résistent  formellement  à  cette  prétention  de 
la  veuve.  Tout  l'eHet  de  la  clause  est,  que  le  père  s'obligeait  par  cette  clause 
à  ne  point  diminuer,  par  des  avantages  faits  à  d'autres  enfants,  la  part  que 
le  fils  qu'il  mariait,  espérait  dans  sa  succession  :  mais  le  mari  n'a ,  par  cette 
clause,  acquis  aucun  droit  dans  les  biens  de  son  père,  du  vivant  de  son  père. 
Les  héritages  qui  se  trouvent  dans  la  succession  de  son  père,  n'ont  jamais 
appartenu  au  mari ,  et  ne  peuvent  par  conséquent  être  sujets  au  douaire  de 
la  iemme,  qui  n'a  ce  droit  que  dans  les  héritages  qui  ont  appartenu  à  son  mari. 

Il  résulte  encore  de  ces  termes,  pendant  icelui^  que  les  enfants  ne  peuvent 
prétendre  douaire  dans  les  héritages  des  successions  échues  h  leur  père  depuis 
la  mort  de  leur  mère,  comme  nous  le  verrons  dans  la  seconde  partie. 

S  V.  Quelles  choses  sont  censées  advenues  en  ligne  directe, 

43.  Lorsque  le  mari  a  recueilli,  pendant  le  maria^^-,  une  substitution  d'héri- 
tages, faite  par  un  de  ses  ascendants  ;  quoiaue  ^^s  héritages  soient  venus  au 
mari  par  le  canal  d'un  collatéral,  ou  même  é^ii  étranger^  ils  sont  néanmoins 
censés  lui  être  advenus  en  ligne  directe  *  îis  sont  en  conséquence  sujets  au 
douaire.  La  raison  est,  qu'un  substitué  ^,ai  recueille  une  substitution ,  tient  de 
l'auteur  de  la  substitution,  et  non  du  grevé,  les  biens  compris  dans  les  substitu- 
tions :  tenet  à  gravante,  non  à  gravato. 

Vice  versây  par  la  même  raison  ,  si  l'auteur  de  la  substitution  était  un  paren* 
collatéral  du  mari,  qui  en  aurait  grevé  le  père  du  mari  ;  quoique  le  mari  ait  j 
pendant  le  mariage,  recueilli  les  héritages  compris  en  la  substitution  à  la  mort 
de  son  père,  et  par  le  canal  de  son  père,  ces  héritages  ne  seront  pas  sujets  au 
douaire,  mais  ils  tomberont  dans  la  communauté,  le  mari  étant  censé  les  tenir 
de  l'auteur  de  la  substitution,  et  par  conséquent  à  litre  de  don  à  lui  fait  par  un 
collatéral. 

Voyez ,  sur  les  titres  qui  doivent  être  censés  avancements  de  succession,  ou 
tenir  lieu  de  succession,  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  de  la  Commu- 
nauté. 

44.  Il  nous  reste  à  observer  que,  pour  qu'un  héritage  soit  censé  advenu  au 
mari  de  la  succession  de  ses  père  ou  mère,  etc„  et  qu'il  soit  sujet  au  douaire, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  le  mari  ait  eu  l'héritage  même,  de  la  succession  de 
ses  père  ou  mère;  il  suffit  qu'il  ait  succédé  au  droit  par  lequel  il  en  est  depuis 
devenu  le  propriétaire.  Voyez  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  en  notre 
Traité  de  la  Communauté. 

§  VI.  De  la  portion  que  la  coutume  de  Paris  accorde  à  la  douairière,  dans 
,  les  biens  qu'elle  assujettit  tfu  douaire  ^ 

45.  L'art.  248  de  la  coutume,  rapporté  suprà^  n?  21,  dit  :  Douaire  coutu- 
mier  est  de  la  moitié  des  héritages ,  etc. 

Il  est  toujours  de  la  moitié  des  héritages  que  l'homme  tient  et  possède  au 
temps  des  épousailles,  et  de  ceux  qui  lui  adviennent  depuis  en  ligne  directe, 
lorsque  le  mariage  est  le  premier  mariage  que  l'homme  contracte. 

^  Toutes  ces  questions  ne  présentent  aujourd'hui  aucun  intérêt. 
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Il  en  est  de  même,  quoique  ce  soit  un  second  ou  autre  ultérieur  mariage, 
si  les  biens  qae  le  mari  tient  et  possède  au  temps  de  ce  mariage,  ne  se  trouvent 
pas  engagés  à  un  autre  douaire  d'un  mariage  précédent  ;  pulà,  parce  qu'il  n'a 
pas  d'enfants  de  son  premier  ou  autres  précédents  mariages. 

40.  Mais  lorsque  les  biens  que  le  mari  tient  et  possède  au  temps  d'un  se- 
cond ou  ultérieur  mariage,  se  trouvent  engagés  au  douaire  coutumier  d'un 
précédent  mariage,  le  douaire  de  ce  second  ou  ultérieur  mariage  ne  peut 
plus  être  de  la  moitié  de  ces  héritages  ;  il  n'est  que  du  quart  sur  les  héritages 
qui,  au  temps  de  ce  second  mariage,  se  trouvent  déjà  engagés  au  douaire  du 
premier,  et  il  n'est  de  la  moitié  que  sur  les  héritages  qui  n'y  sont  point  engagés. 
Pareillement,  lorsque  c'est  un  troisième  mariage  que  l'homme  contracte,  le 
douaire  de  ce  troisième  mariage  ne  peut  être  q^e  d'un  huitième  sur  les  héri- 
tages qui,  au  temps  de  ce  troisième  mariage,  se  trouvent  déjh  engagés,  tant  au 
douaire  du  premier  qu'h  celui  du  second  ;  du  quart  sur  ceux  qui  ne  sont  en- 
gagés qu'au  douaire  de  l'un  des  deux  ;  et  il  n'est  que  de  la  moitié  sur  les  héri- 
tages qui ,  au  temps  de  ce  troisième  mariage,  se  trouvent  n'être  sujets  à  au- 
cun des  douaires  des  précédents  mariages. 

n  en  est  de  même  des  quatrième,  cinquième  et  autres  ultérieurs  mariages  : 
on  ne  comprend  point  dans  les  biens  que  le  mari  a  lors  de  ce  mariage,  dans 
lesquels  la  femme  et  les  enfants  doivent  avoir  moitié  pour  leur  douaire,  les 
portions  desdits  biens  qui  se  trouvent  alors  affectées  au  douaire  des  mariages 
précédenis.  ^ 

C'est  la  disposition  de  l'art.  253  de  la  coutume  de  Paris,  qui  est  conçu  en 
ces  termes  :  n  Quand  le  père  a  été  marié  plusieurs  fois,  le  douaire  coutumier 
«  des  enfants  du  premier  lit  est  la  moitié  des  immeubles  qu'il  avoit  lors  dudit 
«  premier  mariage,  et  qui  lui  sont  avenus  pendant  icelui  mariage,  en  ligne 
«  directe  (de  ses  ascendants)  ;  et  le  douaire  coutumier  des  enfants  du  second 
«  lit  (et  par  conséquent  de  la  seconde  femme]  est  le  quart  dpsdits  immeubles, 
«  ensemble  moitié,  tant  de  la  portion  des  conquêts  appartenants  au  mari, 
«  faits  pendant  le  premier  mariage,  que  des  acquêts  par  lui  faits  depuis  la  dis- 
•<  solution  dudit  premier  mariage,  jusqu'au  jour  de  la  consommation  du  se- 
«  cond,  et  la  moitié  des  immeubles  c|ui  lui  echéent  en  ligne  directe  pendant 
«  ledit  second  mariage,  et  ainsi  conséquemment  des  autres  mariages.  » 

Il  est  bon  d'avertir  queBorjon  (tit.  13,  sect.6,  dist.  4,  n°  135),  contre  le  texte 
formel  de  cet  article ,  prétend  que  le  douaire  accordé  à  la  seconde  femme  par 
cet  article,  sur  la  moitié  de  la  portion  du  mari  dans  les  conquêts  du  premier 
mariage,  ne  peut  avoir  lieu  au  préjudice  des  portions  qu'y  doivent  avoir  les 
enfants  du  premier  mariage.  C'est  une  erreur.  —  Il  se  fonde  sur  ce  que,  par 
l'art.  279  (qui,  quoiqu'il  ne  parle  que  de  la  femme ,  a  été  étendu  à  l'homme), 
un  homme  ne  peut  faire  aucune  donation  des  conquêts  de  son  premier  ma- 
riage à  sa  seconde  femme,  au  préjudice  des  portions  qu'y  doivent  avoir  les 
enfants  de  son  premier  mariage.  La  réponse  est,  que  cet  article  ne  peut  rece- 
voir aucune  application.  Le  douaire  que  la  coutume  accorde  sur  la  moitié  de  la 
portion  du  mari  dans  les  conquêts  du  premier  mariage,  n'est  pas  une  donation 
que  l'homme  fasse  à  sa  seconde  femme  :  elle  ne  le  tient  pas  de  son  mari ,  elle 
le  tient  de  la  loi. 

49.  La  réduction  du  douaire  du  dernier  mariage,  sur  les  héritages  qui 
étaient  déjà  sujets  à  ceux  des  précédents  mariages ,  qui  est  portée  par  cet  ar- 
ticle, a  lieu  dans  la  coutume  de  Paris,  quand  même  depuis,  lesdits  héritages 
auraient  été  libérés  des  douaires  des  précédents  mariages,  soit  par  le  prédé- 
cès des  enfants  des  précédents  mariages,  soit  parce  que,  dans  la  succession 
de  leur  père,  ils  auraient  préféré  la  qualité  d'héritiers  a  celle  de  douairiers. 

La  raison  est,  que  c'est  au  temps  que  se  contracte  ïe  mariage,  que  la  cou- 
tume règle  le  douaire  de  ce  mariage,  et  qu'elle  assigne  les  héritages  et  autres 
immeubles  dont  la  douairière  doit  jouir  pour  moitié  par  usufruit,  et  la  portion 
pour  laquelle  elle  en  doit  jouir.  Lors  donc  qu'au  temps  que  se  contracte  le 
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second  mariage,  il  y  a^  dans  les  immeubles  que  Ttiomme  possède,  une  portion 
qui  est  due  aux  enfants  du  premier  mariage  pouf  leur  douaire,  au  cas  que 
1^  donaire  ait  lieu,  celle  portion  est  dislraile  et  exclue  des  biens  sut  lesquels  le 
douaire  du  second  mariage  est  à  prendre. 

La  ifègie  i  Douaire  tur  douaire  n'a  lieu^  empêche  qu^elle  n*y  puisse  être 
comprise*  Le  douaire  de  second  mariage  ne  peut  être  assigné  que  sur  le  sur- 
pluSd  Quoique  par  la  suite,  pendant  le  second  mariage,  la  portion  qui  a.  été 
distraite,  cogime  étanl  alors  due  pour  le  douaire  du  premier  mariage,  cesse 
d'être  aiiectée  à  ce  douaire  par  le  prédécès  des  enfants  du  premier  mariage, 
le  second  douaire,  pour  cela,  n'est  point  augmenté,  et  la  Tcuve  ne  peut  pré- 
tendre aucune  part  dans  cette  portion,  puisqu'elle  n'a  point  été  comprise  danâ 
les  biens  sur  lesquels  1^  coutume  a  assigné  le  douaire  du  second  mariage. 
,  49.  Lorsque,  par  le  contrat  du  premier  mariage,  il  y  a  clause  d'exclusion 
de  douaire,  il  semble  qu'il  ne  puisse  plus  y  avoir  )ieu,  lors  du  second  mariage, 
à  la  règle  :  Douaire  sur  douaire  n'a  lieu,  et  que  le  douaire  du  second  mariage 
ne  doit  souffrir  aucune  réduction  sur  les  héritages  que  l'homme  possédait  des 
le  temps  que  s'est  contracté  son  premier  mariage,  et  qu'il  possédait  encore  au 
temps  du  second  mariage.  C'est  l'avis  de  Lemaîlre,  sur  Paris.  Néanmoins 
d'autres  auteurs  ont  pensé  que,,  nonobstant  cette  clause  portée  au  contrat  de 
mariage,  il  suffirait  qu'il  y  eût  des  enfants  du  premier  mariage,  au  temps  que 
s'est  contracté  le  second,  pour  que  le  douaire  du  second  mariage  fût  réduit  au 
quart  sur  les  héritages  que  Je  mari  possédait  dès  le  temps  que  s^est  contracté 
le  premier;.  Ils  disent  pour  raison  de  leur  opinion,  que  si,  au  moyen  de  la 
clause  d'exclusion  de  douaire,  portée  au  contrat  du  premier  mariage,  il  ne  leur 
est  dû  aucune  portion  dans  les  biens  de  leur  père  à  titre  de  douaire,  il  leur 
en  est  dû  une  part  à  d'autres  titres;  qu'il  suffit  qu'ils  aient  droit  de  concourir 
avec  la  veuve  et  les  enfonts  du  second  mariage,  au  partage  des  biens  de  leur 
père,  après  sa  mort,  pour  que  le  douaire  du  second  mariage  souffre  la  réduc- 
tion portée  par  l'article  253  ;  que  c'est  leur  concours  qui  cause  cette  réduction, 
plutôt  que  le  titre  auquel  ils  concourent,  qui  doit  être  h  cet  égard  indifférent. 
Ferrière  est  de  cet  avis.  Je  me  souviens  que  c'était  aussi  l'avis  de  M.  Rousseau, 
professeur  en  droit  français  à  Paris  ;  Borjon  (tit.  là,  sect.  6,  dist.3)  atteste  que 
c'est  l'opinion  commune  du  Ghâtelet  de  Paris. 

411.  Que  doit-on  décider  dans  le  cas  auquel,  par  le  contrat  du  premiei 
mariage,  il  j[  aun  douaire  préfix  d'une  somme  d'argent,  moindre  que  le  dou- 
S|ire  coutumier  ?-^Geux  qui  pensent  qu'il  y  a  lieu  à  là  réduction  du  douaire 
du  second  mariage,  telle  qu'elle  est  portée  par  l'article  ^53,  même  dans  le 
eas  auquel  il  v  a  une  entière  exclusion  de  douaire  par  te  contrat  du  premiei 
mariage,  n'hésiteront  pas  à  décider  qu'il  doit  y  avoir  lieu  en  ce  cas  à  la  rédué- 
tion  du  douaire  du  second  mariage,  telle  qu'elle  est  portée  par  ledit  article. 

Lemaitre  soutient  au  contraire,  que  même  en  ce  cas  le  douaire  du  premier 
mariage  ne  consistant  que  dans  une  créance  d'une  somme  d'argent  qu'ont  les 
enfanlsdu  premier  mariage,  qui  n'est  qu'une  créance  mobilière,  le  douaire  du 
second  mariage  n'en  est  pas  tenu,  étant  de  principe  aue  les  douairiers  sont 
bien  tenus  de  porter  leur  part  des  rentes  dont  le  mari  était  débiteur  lorsqu'il 
a  contracté  mariage,  mais  non  des  dettes  mobilières. 

Cette  opinion  ne  paraît  pas  soutenable,  étant  formellement  contraire  au 
principe  :  Douaire  sur  douaire  n'a  lieuy  sur  lequel  est  fondé  l'article  253  de  la 
coutume  de  Paris.  Quoique  le  douaire  du  premier  mariage  ne  consiste  que 
dans  la  créance  d'une  somme  d'argent,  il  n'en  est  pas  moms  un  douaire,  au- 
quel sont  affectés  les  héritages  du  mari,  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  due 
pour  ce  douaire.  Si  le  douaire  du  second  mariage  était  à  prendre  généralement 
dans  tous  les  héritages  du  mari,  sans  en  distraire  une  portion  à  sufQre  poiir 
acquitter  le  premier  douaire,  il  y  aurait  douaire  sur  douaire,  puisque  ce  qui 
doit  servir  à  acquitter  le  premier  douaire,  ferait  partie  de  la  masse  dans  laquelle 
le  second  est  à  prendre.  C'est  pourquoi,  si  on  ne  veut  pas  suivre  l'opinion  dd 
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ceux  qui  pensent  que»  même  dans  le  cas  auquel,  par  le  eontrs^t  du  premier 
mariage,  il  y  aurait  une  entière  exclusion  de  douaire,  le  douaiire  du  second 

Soit  souffrir  la  réduction  telle  (ju'elle  est  portée  par  Tarlicle  253  de  la  contuinè 
e  Paris,  en  faisant  dans  les  héritages  dans  lesquels  le  douaire  du  second  ma- 
riage est  à  prendre»  distraction  de  la  moitié  des  néritages  que  le  mari  avait  dès 
le  temps  du  premier,  mariage,  et  en  n'accordant  pour  le  douaire  du  second 
mariage  dans  lesdits  héritages,  que  la  liioilié  du  surplus  desdits  héritages»  qui 
est  le  quart  au  total  d'içeux  »  il  faut  au  moins,  si  on  ne  veut  pas  suivre  cette 
opinion,  distrair^  desdits  héritages»  sinon  la  moitié,  au  moins  une  portion  à 
suffire  pour  acquitter  1^  douaire  du  premier  mariage,  et  n'accorder  dans  les- 
dits héritages  que  la  moitié  du  surplus  pour  le  douaire  au  second. 

S^.  Passons  au  cas  auquel  le  douaire  du  premier  mariage  serait  plus  fort 
ic|tte  le  coutumier;  pu^à,  s'il  était  dit  parlé  contrat  du  premier  mariage,  que 
«  le  douaire  serait  des  deux  tiers^  tant  des  héritages  que  l'homme  possédait  alors» 
que  de  ceux  qui  lui  adviendraient,  durant  le  mariage,  dc«  successions  de  ses 
père  et  mère.  >^  En  ce  cas»  suivant  le  principe  :  Ùouaire  Hir  douaire  n'a  lieu,\\ 
haudrait  distraire  les  denx  tiers  desdits  héritages^  dus  pour  le  douaire  du  pre- 
mier mariage,  et  n'accorder  pour  le  doilaire  du  second  que  la  moitié  du  tiers 
restant  desdits  Héritages,  qui  est  un  sixième  au  totaL 

5i.  Le  principe  :  bouaire  iiif  douaire  n'a  lieu,  lire  de  l'article  253  de  la 
eoutomè  de  Paris,  qui  ne  permet  pas  de  comprendre  en  la  masse  des  héritages 
ëans  lesquels  doit  se  prendre  le  douaire  d'ttn  second  ou  ultérieur  mariage»  les 
p(>l*lldns  qui  sont  dues  ffour  les  doUàil*es  des  mariages  précédents,  ne  reçoit 
d'application  qu^aux  différents  douaires  que  lé  tîlart  constitue  pour  ses  différents 
mariages.  Ce  pi^inefpe  ne  doit  ^ai  ^'appli()Uer  au  douaire  de  la  mère  du  mari, 
laquelle,  au  teinp^  qu'il  ^  hiarie,  jouit  par  Usufruit  d'une  portion  de  ses  biens 
pour  son  douaire.  On  ne  doit  faire  en  ce  cas  aucune  distraction  :  le  douaire 
est  généralement  de  la  iht>itiê  dé  tous  les  héritages  que  le  mari  tient  au  temps 
des  épousailles,  même  de  ëeux  dotit  jouit  sA  mère  pour  son  douaire  ;  saiif  que 
sa  femme  et  ses  enfàhts  né  poOrt^otit  entrer  en  puissance  de  leur  moitié  dans 
'es  héritages  dont  Faticienne  douairière  jouit  en  Usufruit,  qu'après  l'extinction 
de  cet  usufruit.  Orl  ne  peut  pas  dire  ert  ce  cas  que  cet  homme  crée  douaire 
1^  douaire  :  il  n'en  a  créé  qtt'un  :  eèlui  de  sa  mère  tie  doit  être  considéré  que 
comme  une  charge  de  ses  héritages. 

5*.  Il  est  évident  que  le  principe  :  DoUairé  sur  douaire  Vt^û  lieUitie  concerne 
pas  les  coutumes  qui  n'accordent  pas  de  douaire  aux  enfants,  ces  coutumes 
tt^aècordarit  qu'un  seul  douaire  eri  favéulr  de  la  veuve.  G'est  pourquoi,  si  par 
tittfe  convention  particulièiré  du  contrat  dli  premier  tnâriage,  on  avait j  dans 
ces  coutumes,  stipulé  aux  enfants  qui  en  naîtraient,  un  douaire  de  la  inoitiéj 
Ou  d'une  autre  poriion  des  héritages  que  l'homme  avait  alors  ;  ce  douaire  In- 
connu à  la  coutume,  qui  naîtrait  de  cette  convention,  ne  devrait  diininuer  ce- 
lui du  second  mariage  que  dans  le  cas  auquel  il  y  aurait  ouverture  ;  mais  dans 
le  cas  auquel  il  n'^  aurait  pas  ouverture,  soit  par  le  prédécès  de^  enfants  de 
ee  premier  mariage,  soit  parce  qu'ils  ne  se  porteraient  pas  douairiers,  le  douaire 
coutumier  de  la  veuve  dans  tous  les  héritages  que  son  mari  avait  lors  des  épou- 
sailles, n'en  devrait  souffrir  aucune  diminution.  On  ne  peut  opposer  ii  la  veuve 
le  principe  :  Douaire  sur  douaire  n^a  lieu,  ce  principe  n  ayant  pu  cire  établi  par 
une  coutume  qui  n'a  établi  qu'un  seul  douaire. 

S  Vil  Sous  quelles  charges  les  coutumes  accordent- elles  te  douaire  à  la 

femme, 

63.  Tant  que  la  femme,  après  l'ouverture  du  lioùairé,  jouît  eri  commun 
gvec  les  héritiers  du  mari,  des  héritages  sujets  à  son  douaire,  elle  doit  contri- 
buer pour  ia  portion  qu'elle  y  a»  aux  charges  usufruitières  de  tous  lesdits  hérl- 
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tages.  —  Nous  expliquerons  au  chapitre  cinquième,  quelles  sont  ces  charges 
usufruitières. 

Lorsqu'il  est  intervenu  un  partage  entre  la  douairière  et  les  héritiers  du 
mari,  la  douairière  ayant  seule  la  jouissance  entière  des  héritages  tombés  en 
son  lot,  elle  doit  être  tenue  pour  le  total,  des  charges  usufruitières  desdits 
héritages,  et  être  entièrement  déchargée  de  celles  des  héritages' tombés  au  lot 
des  héritiers. 

64.  Outre  cela,  le  douaire  étant  un  titre  universel,  qui  donne  k  la  femme 
la  jouissance  de  la  moitié,  ou  du  tiers,  suivant  les  différentes  coutumes,  de 
runiversalité  des  hérhases  et  autres  biens  immeubles  que  le  mari  avait  au 
temps  des  épousailles.  Ta  femme  doit  payer,  à  la  décharge  des  héritiers  du 
mari,  pareille  portion  des  arrérages  qui  courront  pendant  le  temps  de  sa  jouis- 
sance, des  rentes  personnelles,  soit  perpétuelles,  soit  viagères,  dont  le  mari 
était  débiteur  dès  le  temps  des  épousailles  ;  car  ces  rentes  sont  une  charge  de 
runiversalité  desdits  biens,  et  par  conséquent  les  arrérages  sont  une  charge 
de  la  jouissance  de  l'universalité  desdits  biens.  La  douairière  doit  donc  être 
tenue  des  arrérages  desdites  rentes  pendant  tout  le  temps  que  doit  durer  cette 
jouissance,  pour  la  portion  qu'elle  a  dans  cette  jouissance  ^ 

65.  L.orsc|ue  l'homme  avait,  au  temps  qu'il  s'esb marié,  des  biens  immeubles 
régis  par  difl'eren tes  coutumes,  qui  ont  sur  le  douaire  diftérentes  dispositions; 
afin  de  connaître  pour  quelle  portion  la  douairière  doit  acquitter  les  arrérages 
des  principaux  de  rentes  dont  le  mari  était  alors  débiteur,  il  faut  faire  une 
ventilation  de  ce  que  les  biens  de  chacune  desdiies  coutumes  doivent  porter 
desdits  principaux  de  rente.—  Par  exemple^  si  la  totalité  des  biens  immeubles 
qu'un  homme  avait  lorsqu'il  s'est  marié,  montait  à  120,000  livres;  qu'il  y  en 
eût  pour  60,000  sous  la  coutume  de  Paris,  où  le  douaire  est  de  la  moitié;  pour 
30,000  livres  sous  celle  d'Anjou>  où  le  douaire  n'est  que  du  tiers  ;  et  pour 
30,000  sous  celle  d'Issoudun,  qui  n'accorde  aucun  douaire  coutumier;  et  qu'il 
y  eût  pour  12,000  liv.  de  principaux  de  rente  en  passif ,  la  douairière  sera  tenue 
d'acquitter,  pendant  le  temps  de  son  usufruit,  la  moitié  des  aiTérages  des 
6,000  livres  que  les  biens  de  Paris  doivent  porter  desdits  principaux  de  rentes, 
et  le  tiers  des  arrérages  des  3,000  livres  qu'en  doivent  porter  les  biens  d'An- 
jou ;  et  elle  ne  doit  rien  payer  des  arrérages  des  3,000  livres  qu'en  doivent 
porter  ceux  d'Issoudun,  dont  la  coutume  n'accorde  aucun  douaire. 

A  l'égard  des  dettes  mobilières  dont  le  mari  était  débiteur  au  temps  des  épou- 
sailles, la  femme  n'y  doit  pas  contribuer;  car  elles  sont  une  charge  des  biens 
mobiliers,  auxquels  la  douairière  n'a  aucune  part.  C'est  pourquoi,  si  elle  était 
poursuivie  hypothécairement  pour  lesdites  dettes  par  les  créanciers,  l'héritier 
du  mari  doit  l'en  acquitter. 

On  opposera  peut-être  que  les  coutumes  de  Paris,  d'Orléans,  et  plusieurs 
autres,  font  porter  à  l'héritier  aux  propres  sa  part  dans  les  dettes  mobilières 
de  la  succession  ;  donc,  dira-t-on,  les  dettes  mobilières  ne  sont  pas  moins  une 
charge  des  biens  immeubles  que  des  biens  meubles  ;  donc,  dans  ces  coutumes, 


^  Ce  principe  est  appliqué  par  l'art. 
612,  G.  civ.,  k  l'usufruitier  universel  et 
à  titre  universel. 

Art.  612  :  «  L'usufruitier,  ou  unî- 
K  versel,  ou  à  litre  universel,  doit  con- 
«  tribuer  avec  le  propriétaire  au  paie- 
«c  ment  des  dettes,  ainsi  au'il  suit  :  — 
ff  On  estime  la  valeur  du  fonds  sujet  a 
«  usufruit  ;  on  fixe  ensuite  la  contribu- 
«  tion  aux  dettes  à  raison  de  cette  va- 
«  leur.  —  Si  l'usufruitier  veut  avancer 


«  la  somme  ppur  laquelle  le  fonds  doit 
«  contribuer,  le  capital  lui  en  est  res- 
«  titué  à  la  fin  de  l'usufruit,  sans  aucun 
«  intérêt. — Si  l'usufruitier  ne  veut  pas 
«  faire  celte  avance,  le  propriétaire  a 
«  le  choix,  ou  de  payer  cette  somme, 
«  et,  dans  ce  cas,  l'usufruitier  lui  tient 
«  compte  désintérêts  pendant  la  durée 
«  de  l'usufruit,  ou  de  faire  vendre  jus- 
te qu'à  due  concurrence  une  portion 
«  des  biens  somm  à  l'usufruit,  » 
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la  douairière  qui  a,  k  titre  universel, pour  une  portion,  la  jouissance  des  biens 
immeubles  que  son  mari  avait  au  temps  des  épousailles,  doit  contribuer  aux 
dettes  mobilières  dont  son  mari  était  dès  ce  temps  débiteur. 

La  réponse  est,  que  ces  coutumes  se  sont  à  la  vérité  écartées,  en  matière  de 
succession,  de  Tancien  principe  du  droit  français,  qui  charge  les  biens  meubles 
de  toutes  les  dettes  mobilières,  et  les  immeubles,  des  rentes  :  mais  ne  s'en  étant 
écartées  que  pour  cette  matière,  Tayant  suivi  dans  la  matière  de  la  commu- 
nauté, qu'elles  chargent  de  toutes  les  dettes  mobilières  des  conjoints,  comme 
d'une  charge  de  leurs  biens  meubles  qui  y  entrent  S  on  doit  pareillement 
suivre  ce  principe  dans  la  matière  du  douaire,  et  regarder  en  conséquence 
les  dettes  mobilières  du  mari  comme  une  charge  de  ses  biens  meubles  pour  le 
total,  à  laquelle  la  douairière,  qui  n'a  aucune  part,  en  qualité  de  douairière, 
dans  lesdits  biens  meubles,  ne  doit  pas  par  conséquent  contribuer,  et  en  doit 
être  acquittée  en  entier  par  les  héritiers  du  mari,  tant  pour  le  principal,  que 
pour  les  intérêts  qui  en  courraient  pendant  le  temps  de  la  jouissance  du 
douaire. 

56.  Si  les  dettes  mobilières  dont  le  mari  était  débiteur  au  temps  des  épou- 
sailles, excédaient  les  biens  mobiliers  quil  avait  alors,  ne  devrait-on  pas  re- 
garder en  ce  cas  cet  excédant  comme  une  charge  des  biens  immeubles  que  le 
mari  avait  alors,  à  laquelle  la  douairière,  qui  a,  a  titre  universel,  la  jouissance 
d'une  portion  desdits  immeubles,  doit  contribuer?  —  Renusson,  en  son  Traité 
du  Douaire,  ch.  8,  n»*  20  et  21,  propose  la  question  ;  et  il  atteste  que  l'usage 
est  constant  de  faire  acquitter,  même  en  ce  cas,  en  entier  la  douairière  de  ces 
dettes  par  les  héritiers  au  mari. 

59.  La  douairière  n'est  tenue  en  rien  des  rentes  dues  par  son  mari ,  qui 
n'ont  été  créées  que  depuis  le  mariage,  quand  même  elles  auraient  une  cause 
antérieure  aii  mariage ,  telles  que  serait  une  rente  que  le  mari  aurait  consti- 
tuée depuis  le  mariage ,  en  paiement  d'une  obligation  dont  il  était  débiteur 
auparavant. 

La  raison  est  évidente.  Cette  obligation  étant  une  dette  mobilière  dont  le 
douaire  de  la  femme  n'était  pas  chargé,  il  n'a  pu  être  au  pouvoir  du  mari,  en 
la  convertissant  en  rente,  d'augmenter  par  son  fait  les  charges  du  douaire. 

Mais  quoiqu'une  rente  n'ait  été  constituée  par  le  mari  que  depuis  le  mariage, 
lorsqu'elle  tient  lieu  d'une  qu'il  devait  dès  le  temps  des  épousailles ,  la  somme 
pour  laquelle  elle  a  été  constituée ,  ayant  servi  à  amortir  l'ancienne  dont  il  a 
été  fait  déclaration  par  la  quittance  d'amortissement,  la  douairière  est  tenue 
de  cette  rente ,  de  la  même  manière  et  pour  la  même  portion  qu'elle  eût  été 
tenue  de  l'ancienne  dont  elle  tient  lieu. 

59.  Lorsque  les  deniers  pour  lesquels  la  rente  a  été  constituée,  ont  servi  à 
payer  des  dettes  mobilières  pour  lesquelles  les  créanciers  avaient  des  hypo- 
thèques antérieures  au  mariage,  ou  pour  payer  des  réparations  d'entretien , 
pour  lesquelles  les  ouvriers  avaient  un  privilège  sur.  la  maison  dont  la  douai- 
rière jouit  en  usufruit ,  et  qu'il  y  a  par  le  contrat  de  constitution ,  subroga- 
tion au  profit  de  l'acquéreur  de  la  rente ,  la  douairière  sera  tenue  hypothé- 
cairement de  cette  rente  ;  mais  elle  en  devra  être  acquittée  par  l'héritier  du 
mari. 

Si  les  deniers  ont  servi  h  payer  de  grosses  réparations  survenues  pendant  le 

^  C'est  un  principe  encore  conservé  sans  distinction  des  biens  qui  le  compo- 
par  le  Code  pour  la  composition  de  la  \  sent.  (F.  art.  2092,  C.  civ.). 
communauté  ab  initio,  mais  dans  tous  ;  Art.  2092  :  «  Quiconque  s'est  obligé 
les  autres  cas  on  considère  les  dettes  «  personnellement ,  est  tenu  de  rem- 
mobilières  comme  une  charge  des!»  plir  son  engagement  sur  tous  ses 
biens  meubles  et  des  immeubles,  c'est-  «  biens  mobiliers  et  immobiliers,  pré- 
à-dire  de  l'universalité  du  patrimoinCf  j  «  sents  et  à  venir.  » 
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mariage,  sans  la  faute  du  mari ,  la  douairière  en  sera  tenue  même  vis-h-vîs  de 
rfaénuer  du  mari ,  avec  iequei  elle  sera  tenue  de  contribuer  au  paiement  des 
arrérages  qui  courront  pendant  tout  le  temps  de  sa  jouissance ,  pour  la  part 
qu'elle  a  dans  ladite  jouissance. 

S9.  H  y  a  un  cas  auquel  la  douairière  n'est  pas  tenue  d^une  rente  due  par  le 
mari,  quoiqu'il  en  fût  débiteur  dès  le  temps  des  épousailles;  c'est  lorsqu'elle 
a  été  constituée  dans  le  temps  intermédiaire  entre  le  contrat  de  mariage  et  les 
épousailles.  La  raison  est  tirée  d'un  principe  que  nous  avons  déjà  exposé,  çt 
dans  notre  Traité  de  la  Communauté ,  et  dans  celui-ci;  qui  est,  que  la  femme 
devant  compter,  par  ses  conventions  matrimoniales,  sur  l'état  des  biens  de  son 
mari,  tel  qùMI  se  trouve,  tant  en  actif  que  passif,  au  temps  du  contrat  de  ma- 
riage, le  ipari  ne  peut,  par  son  fait,  diminuer  le  douaire  sur  lequel  la  femmç 
avait  droit  de  compter  au  temps  du  contrat  de  mariage ,  en  le  chargeant  i$ 
rentes  qui  n'existaient  pas  alors. 

HO.  f^es  dettes  des  successions  échues  an  mari  de  ses  père  et  mère  ou  .9^^ 
très  ascendants,  pendant  le  mariage,  pour  la  portion  qu'en  doivent  porter  1^^ 
immeuble^  desdites  successions  aui^quelles  le  mari  a  succédé ,  çont  aussi  une 
charge  à  laquelle  la  douairière  doit  contribuer  {)our  1$^  portion  qu'eUe  a  d^^ 
la  jouissance  desdits  immeubles, 

AMm.  IZZ.  ->•  fil  iM  lainienbles  4oat  U  mari  Mt  gr^vé  d«  suiiftUtttloii 
aprèi  la  mort,  p^nvcMt  ^r«  injats  ao  douaire. 

Gt.  Il  semblerait  que  les  immeubles  dont  le  mari  est  grevé  de  substitution 
après  sa  mort,  ne  pourraient  jamais  être  sujets  au  douaire  de  sa  femme,  lors- 
qu'il y  a  ouverture  à  la  substitution  après  la  mort  du  mari  :  car  c'est  un  prin- 
cipe ,  qu'un  grevé  de  substitution  ne  peut  aliéner  ni  obliçer  en  quelque  m?^- 
Bière  que  ce  soit,  les  biens  compris  dans  la  substitution.  Il  ne  peut  donc  pas 
les  obliger  et  affecter  au  douaire  de  sa  femipe,  au  préjudice  de  la  substitutipn. 
L'effet  de  la  substitution  étant  de  transmettre  aux  substitués  les  biens  compris 
dans 4a  substitution,  aussitôt  après  la  mort  du  grevé,  qui  donne  ouverture  a 
la  substitution  ,  le  grevé  de  substitution  n'a  pu  faire  passer,  après  soi  mort , 
aucun  droit  de  douaire  à  sa  femme  dans  lesdits  biens,  ciui  ne  dépendent  pas 
de  sa  succession,  et  qui  appartiennent  aux  substitués,  qui  doivent  recueillir  la 
substitution. 

Néanmoins,  en  certains  cas,  les  biens  dont  le  mari  est  grevé  de  substitution 
après  sa  mort,  sont,  nonobstant  la  substitution,  sujets  au  douaire  de  sa  femme, 
subsidiajrement,  et  à  délaut  de  biens  libres. 

Le  premier  cas  est,  lorsque  l'auteur  de  la  substitution  dopt  )e  an^iri  #9$  gr^vé 
après  sa  mort,  est  le  père  ou  la  mère,  ou  quelque  autre  des  p^rent^d)^  la  ligne 
directe  ascendante  du  mari.  En  ce  cas,  un^  ancienne  jurisprud^Qi^e?  qui  a  été 
confirmée  par  l'ordonnance  des  substinution^  de  ^7^7,  arit.4$,)js$  as^i^ettit  au 
douaire,  à  défa^ut  de  biens  libres. 

Gette  jurisprudence  est  puisée  dans  le  droit  romain,  qui  permet  aux  enfants, 
à  défaut  de  biens  libres  ,  d'obliger  pour  la  dot ,  ou  pour  la  donation  propUr 
m(piiii& ,  les  bieo^  compris  dans  la  substitution  ,  dont  ils  awaiefit  été  grèves 
par  leurs  parents  de  la  ligne  directe  ascendante. 

Elle  est  fondée  sur  ce  que  le  désir  naturel  qu'ont  les  hommes  de  se  repro- 
duire et  se  perpétuer  dans  leur  postérité ,  doit  faire  présumer  que,  lorsqu'une 
personne  grève  de  substitution  quelqu'un  de  ses  enfants,  sa  vplonlé  n'est  pas 
de  le  priver  des  moyens  qui  sont  ordinairement  nécessaires  pour  trouver  à 
faire  un  mariage  convenable  :  étant  ordinairement  nécessaire ,  pour  parvenir 
à  cette  fin,  d'avoir  de  quoi  assigner  à  une  femme  un  douaire  convenable,  on 
doit  présumer  que  l'auteur  de  la  substitution  a  eu  la  volonté  d'excepter  jJe  I9 
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substjiuUou  dppt  il  2^  grevé  son  enfant,  autant  qu'il  ^raii  4e  bcMSoia  peur  assi- 
gner \in  (Jouairç  coiiveiiable  k  la  femmp  qu'il  épou^er^. 

Ç^t  6ur  le  fôndeipep)  decétie  présomption,  que  la  jurisprudence  a  établi, 
que,  lor^fqu'une  personne  avait  grevé  quelqu'un  je  ses  enfants  de  substitution, 
le  do^^ire  de  la  feinine  du  grevp  pouvait,  k  défaMt  de  bi^QS  libres,  se  prendre 
siir  les  bienç  substitué^. 

fi^.  Il  n'eat  pas  nécessaire  pour  cela  que  le  mari  n'ait  aucuns  l^iens  libres  ; 
il  suffit  qu'il  n'eu  a^it  pas  une  quantité  sufûsante  pour  assigner  un  douaire  con- 
venable ,  eu  éçard  à  &|es  facjuUé^.  Pgur  cet  eflet,  on  compose  une  masse  des 
biens  immeubles,  tant  libres  que  substitués,  que  le  mari  avsiiit  au  temps  des 
épousailles,  et  de  ceux  qui  lui  sont  advejuus  depuis  de  ses  père  et  mère,  el  autres 
ascendants  :  le  c^Quaire  de  la  femmç  doi(  être  de  rusuCruit  de  la  moitié  de  cette 
masse.  S11  y  a  en  biens  libres  de  quoi  la  lui  fournir,  se  trouvant  pour  le  moins 
jutant  de  biens  libres  que  de  biens  substitués,  on  ne  doit  pas  en  ce  cas  entamer 
les  bieps  substitués,  parce  qu'ils  ne  sont  sujets  au  douaire  qu'à  défaut  de  biens 
libres  :  s'il  p'y  ^  pas  eq  bijens  libres  de  quoi  lui  fournir  cet  usufruit ,  on  doit 
lui  donner  dans  le^  \>}^^s  substitua  ce  qui  s'en  manque. 

^.  {jQ  douaire  ^  prend-il,  à  défaut  de  biens  libres,  sur  les  biens  subslî- 
ly^  n^éme  daos  le  (ds  auquel  la  substitution  n'aurait  été  faiie  que  depuis  le 
)Dari4ge  ?77-La  raison  de  douter  est,  gu'il  semble  que  la  raison  sur  laquelle 
ff^MA  avQps  dit  qu'était  (ondée  la  jurisprudence  qui  ^sujcttit  au  douaire  les 
bifill$  SObsUimés]^  déiaut  de  biens  libres,  ne  se  rencontre  pas  dans  ce  cas  ;  car 
'  m  P^  peut  pas  dire)  en  oe  cas,  qu'on  présume  que  l'auteur  de  la  substitution 
p'fi  pftS  voulu  priver  reniant  qu^il  grevait  de  substitution,  des  moyens  néces- 
saires pour  trouver  à  faire  un  mariage  convenable,  puisqu'il  était  déjà  marié, 
{jé^g^mojns  U  est  constant  que,  même  en  ce  cas,  les  biens  substitués  sont  su- 
jets m  douaire  de  la  femme,  à  déiAut  de  biens  libres,  par  une  autre  raison , 
fui^t  que  la  femme,  lorsqu'elle  a  épousé  son  mari,  qui  a  été  depuis  grevé  de 
substitution,  avait  un  juste  sujet  d'espérer  alors,  que  suivant  le  cours  ordinaire 
^e  la  friture  j  le^  \À^m  immecbles  de  çe^ui  qui  a  fait  la  substitution ,  seraient 
qn  jour  a^sujetti^  \  son  douaire  ;  or,  oq  doit  bénignement  présumer  de  la 
boppe  içj  4^  l^aui^çvîtr  de  1^  subsiituUon,  qu'il  n'a  pas  eu,  en  faisant  cette  sub- 
làitution,  intçnViop  %  priver  S9^  bru  de  ses  légitimes  espérances,  et  qu'il  a  en 
conséquence  vould  excepter  de  sa  substitution  ce  qui,  à  défaut  de  biens  libres, 
ft^rait  uéçess^ire  ppjtr  li|i  fournir  fOf^  douaire. 

ff4).  tordue  )\^tejLl|r  d^  la  substitution  dont  le  mari  est^grevé.  n^est  pas 
up  de  ^s  parents  f  e  la  ligpe  directe  ^sQcndante,  mais  un  de  ses  collatéraux,  ou 
u^  étranger,  |es  biéps  supstitués  m  sont  pas  sujets  au  douaire  de  la  femme  à 
4é/aut  de  ^i^ns  libres,  si  ce*  n'est  eu  deui^  cas,  savoir  :—l°  lorsque  ce  sont  les 
/ç^fau^4u  jgrevé  qui  §ont  àppel&^  la  substitution  ;— 2^  lorsque  la  substitution 
f|St  fai^e  à  la  vérité  au  profit  d'autres  personnes,  mais  sous  la  condition  que  le 
gr^vç  ipQurra  sanç  épiants.  L'ordonnance  de  1747,  part.  1,  art.  53  ,  décide 

â^e,  danç  l'^in  ^t  d^ns  l'autre  cas,  les  biens  substitués  sont  sujets  au  douaire 
e  |a  fepipie,  à  défaut  de  biens  libres. 

La  TA^^on  estj  qiie  l'auteur  de  la  substitution  ayant ,  dans  l'un  de  ces  deux 
lAs,  appeté  les  linf.inls  du  grevé  à  la  substitution,  et  les  ayant,  dans  l'autre  cas, 
jirétérés  aux  subsiitué;^,  a  ^ufns;9n|ment  téjqopisné  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas, 
r^ue  isû  volonté  otait  que  le  grève  eût  des  enj^nts,  et  qu'en  conséquence  son 
liitenLioîi  a  élé  de  lui  bisser  les  moyens  de  trouver  à  faire  un  mariage  conve- 
nable qui  Lui  en  procurlll,  et  d'excepter  pour  cet  effet  de  la  substitution  ce  qui 
sqrjLt  nécessaire  pour  assigner  un  douaire,  à  défaut  de  biens  libres,  à  la  femme 
qu'il  épouserait. 

6A.  On  a  iliit  la  question  de  savoir  A  les  biens  substitués  étaient  sujets,  à 
défaut  de  biens  libres,  non-seulement  ^  dQuaire  du  premier  mariage  du  gre- 
Vé,  mais  pareillement  au  douajre  4Vne  fen^pie  qu^  le  grevé  aurait  épousée 
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en  second,  troisième  ou  ultérieur  mariage.  L'ordonnance  de  1747,  part.  1, 
art.  52,  a  décidé  la  question  pour  rafûrmaUve.  Elle  a  néanmoins  apporté  une 
exception  à  sa  décision,  qui  est,  que,  lorsque  ce  sont  les  enfants  des  précé- 
dents mariages,  qui  ont  recueilli  la  substitution,  la  dernière  femme  ne  peut,  a 
défaut  de  biens  libres,  prétendre  contre  eux  son  douaire  sur  les  biens  substitués. 

La  raison  est,  que  les  seconds  et  ultérieurs  mariages  sont  défavorables  vis-à- 
vis  les  enfants  des  précédents  mariages,  quoique  vis-à-vis  toute  autre  personne, 
ils  ne  soient  pas  moins  favorables  que  les  premiers  mariages. 

ee.  On  a  fait  aussi  la  question  de  savoir ,  si  le  droit  qu'on  accorde  aux 
femmes  de  prendre ,  à  défaut  de  biens  libres ,  leur  douaire  sur  les  biens  dont 
leur  mari  était  grevé  de  substitution  avait  lieu  dans  tous  les  degrés  de  substi- 
tution ,  lorsque  la  substitution  était  graduelle?  Si  en  conséquence,  après 
que  la  femme  du  premier  grevé  avait,  après  la  mort  de  son  mari,  à  défaut  de 
biens  libres,  pris  son  douaire  sur  les  biens  substitués,  les  femmes  des  substi- 
tués C|ui  sont  eux-mêmes  grevés  de  substitution  envers  un  second  degré  de 
substitués,  pouvaient  pareillement,  après  la  mort  de  leur  mari,  prendre,  k  dé- 
faut de  biens  libres ,  leur  douaire  sur  lesdits  biens  substitués  ? 

L'ordonnance  de  1747,  en  l'article  ci-dessus  cité,  décide  pareillement  cette 
question  pour  l'affirmative  ;  et  cette  décision  doit  avoir  lieu,  soit  dans  le  cas  au- 
quel Fauteur  de  la  substitution  est  un  parent  de  la  ligne  directe  ascendante, , 
tant  du  second  grevé  que  du  premier  grevé  ;  soit  dans  le  cas  auquel,  quoique 
l'auteur  de  la  substitution  fût  un  collatéral  ou  même  un  étranger,  la  substitution 
du  premier  degré ,  et  celle  du  second  desré,  auraient  été  faites  l'une  et  l'autre 
au  profil  des  enfants  des  grevés,  ou  sous  Ta  condition  que  les  grevés  mourraient 
sans  enfants. 

Cette  disposition  de  l'ordonnance  est  fondée  sur  ce  que  la  raison  pour  la- 
quelle la  jurisprudence  a  établi  que  les  biens  substitués  devaient  être  assujettis 
au  douaire,  à  défaut  de  biens  libres ,  ne  se  rencontre  pas  moins  k  l'égard  du 
second  degré  de  substitution,  qu'à  l'égard  du  premier. 

09f.  C'est  une  question,  si  l'auteur  de  la  substitution,  qui  a  d'ailleurs  rempli 
dé  la  légitime  l'enfant  qu'il  grève  de  substitution,  peut,  pour  les  autres  biens 
qu'il  lui  laisse,  ordonner  que  les  biens  substitués  ne  pourront  être  obligés  ni 
pour  la  dot,  ni  pour  le  douaire  de  la  femme  du  greva,  ni  pour  quelque  autre 
cause  que  ce  soit  ? 

Pour  l'affirmative,  on  dit  que  la  jurisprudence  qui  a  assujetti  au  douaire  les 
biens  substitués,  à  défaut  de  biens  libres,  dans  tous  les  cas  rapportés  ci-dessus, 
et  l'ordonnance  qui  a  confirmé  ce  point  de  jurisprudence,  n'étant  fondées  que 
sur  une  présomption  de  la  volonté  de  l'auteur  de  la  substitution,  qu'on  pré- 
sume avoir  tacitement  ou  virtuellement  consenti  que  ce  qui  serait  nécessaire 
pour  assigner,  à  défaut  de  biens  libres ,  un  douaire  à  la  femme  du  grevé ,  fût 
excepté  de  la  substitution  ;  on  en  doit  conclure  que  cette  présomption  de  la 
volonté  de  l'auteur  de  la  substitution,  ne  pouvant  plus  avoir  lieu  lorsqu'il  s'est 
expliqué  formellement  du  contraire,  les  dispositions  de  l'ordonnance ,  qui  ne 
sont  fondées  que  sur  une  présomption  de  volonté,  ne  peuvent  plus  pareille- 
ment avoir  lieu,  et  que  la  veuve  du  grevé  ne  peut,  en  ce  cas,  prétendre  son 
douaire  sur  les  biens  substitués. 

Ceux  qui  tiennent  l'opinion  contraire ,  disent  que  l'ordonnance  de  1747 
ayant  attribué  aux  femmes  le  droit  d'exercer  leur  douaire ,  à  défaut  de  biens 
libres,  sur  les  biens  substitués,  quel  qu'ait  pu  être  le  motif  de  l'ordonnance» 
l'auteur  de  la  substitution  n'a  pu  valablement,  par  une  clause  de  la  substitution, 
priver  la  femme  du  grevé  d'un  droit  que  la  loi  lui  accorde  :  car  c'est  un  prin- 
cipe ,  que  les  particuliers  ne  peuvent  déroger  aux  lois  :  Nemo  potest  testa" 
mento  suo  cavere  ne  leges  locum  habeant. 

Il  paraît  qu'on  peut  répondre  à  ce  moven  par  une  distinction.  Nous  ne  pou- 
vons ,  à  la  vérité ,  déroger  aux  lois  qui  commandent  quelque  chose  p  ou  qui 
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défendent  quelque  chose;  maïs  H  n'en  est  pas  de  même  de  celles  qui  n'ont 
d'autre  objet  que  d'établir  quelque  présomption.  C'est  au  contraire  un  prin- 
cipe constant ,  que  nous  avons  établi  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n^  842, 
que  les  présomptions  établies  par  une  loi,  qu'on  appelle  prœsumptiones  juris , 

ruvent  se  détruire  par  une  preuve  contraire.  Par  exemple ,  on  peut  déroger 
la  loi  qui  dit  qu'homme  et  femme  sont  communs  en  tous  biens  meubles  : 
car  cette  loi  ne  commande  pas  aux  personnes  qui  se  marient ,  d'apporter  en 
communauté  tous  les  biens  meubles  :  elle  établit  seulement  une  présomption 
qu'elles  les  y  ont  apportés,  laquelle  présomption  cesse  lorsqu'elles  se  sont  ex- 
pliquées du  contraire.  Il  en  est  de  même  des  articles  de  l'ordonnance  qui  dé- 
clarent les  biens  substitués  sujets  au  douaire  de  la  femme  du  grevé ,  à  défaut 
de  biens  libres.  Cette  loi  ne  doit  avoir  lieu  que  lorsque  l'auteur  de  la  substi- 
tution ne  s'est  pas  expliqué  du  contraire  ;  car  cette  loi  établit  seulement  une 
présomption  que  l'auteur  de  la  substitution  a  entendu  excepter  de  sa  substi- 
rution  le  cas  du  douaire  de  la  femme  du  grevé  ;  mais  elle  ne  lui  ordonne  pas 
de  l'excepter.  En  effet,  l'auteur  de  la  substitution ,  qui  a  rempli  d'ailleurs  de 
sa  légitime  l'enfant  qu'il  a  grevé  de  substitution,  ayant  eu  le  pouvoir  de  ne  lui 
point  laisser  du  tout  les  biens  pour  lesquels  il  l'a  grevé  de  substitution,  sans  que 
la  femme  de  cet  enfant  eût  pu  s'en  plaindre,  doit  pareillement  avoir  le  pouvoir 
de  ne  les  lui  laisser  qu'aux,  charges  que  bon  lui  semble,  sans  que  la  femme  de 
cet  enfant  puisse  s'en  plaindre. 

▲TT.  IV.  —  De  ce  qel  eft  «ni  ans  héiitaf  es  i^Jetf  e«  dooairei  de  ce  qal 
en  reste,  et  de  ceqai  y  est  fiibrof  é. 

$  P'.  De  ce  qui  est  uni  aux  héritages  sujets  au  douaire. 

es.  Ce  qui  est  uni  depuis  le  mariage,  par  une  union  naturelle ,  à  un  héri- 
tage sujet  au  douaire ,  doit  y  être  sujet  comme  l'héritage  auquel  il  est  uni ,  et 
dont  il  est  un  accessoire.  Cette  décision  est  fondée  sur  le  principe  :  Àccesso- 
rium  sequitur  naturam  et  jus  rei  principalis. 

Par  exemple,  en  supposant  que  le  riverain  d'une  rivière  ait,  par  concession 
du  prince,  le  droit  d'alluvion  :  s'il  s'est  fait,  par  alluvion  ,  une  accrue  à  l'hé- 
ritage de  ce  riverain  pendant  son  mariage,  cette  accrue  sera  sujette  au 
douaire  auquel  est  sujet  l'héritage  ;  car  elle  est  unie  à  l'héritage  par  une 
union  naturelle  ^  elle  en  est  un  accessoire,  qui  doit  suivre  naturam  et  jus  rei 
principalis, 

B9,  Un  second  exemple  est ,  lorsqu'un  homme  pendant  son  mariage  a 
planté  des  vignes ,  des  bois,  ou  construit  quelque  édifice  sur  un  terrain  qu'il 
possédait  dès  le  temps  des  épousailles,  et  par  conséquent  sujet  au  douaire  :  ces 
vignes,  ces  bois ,  cet  édifice  seront  sujets  au  douaire ,  comme  le  terrain  dont 
ils  sont  un  accessoire  ^  :  Quod  enim  inœdificaturj  solo  cedit,,,.  Plantata  solo 
eedunt;  Inst.  tit.  de  Rer.  div.,  $  31-34. 

90.  On  fait  k  ce  sujet  la  question  de  savoir,  si  la  douairière  dont  le  douaire 
se  trouve  augmenté  par  ces  méliorations  sur  l'héritage  sujet  au  douaire ,  en 

^  On  retrouve  dans  le  Code  des  «  contiguës,  ne  seront  pas  censées, 
rèsles  semblables  pour  déterminer  ce  «  sans  une  nouvelle  disposition ,  faire 
qui  est  compris  dans  un  legs.  F.  art.  «  partie  du  legs.  Il  en  sera  autrement 
1019  2*  alinéa,  C.  civ.  !  «  des  embellissements  ,  ou  des  con- 

.  Art.  1019  :  «  Lorsque  celui  qui  a  '  «  structions  nouvelles  faites  sur  le 
ff  légué  la  propriété  d'un  immeuble ,  '  «  fonds  légué ,  ou  d'un  enclos  dont 
«  l'a  ensuite  augmentée  par  des  acqui- 1  «  le  testateur  aurait  augnienté  l'en* 
«  sitions,  ces  acquisitions,  fussent-elles  !  «^  ceinte,  » 
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doit  récompenser  les  héritiers  de  son  mari  pour  la  ï)art  dont  eîlij  éh  profité? 
Elle  est  traitée  infrà,  cli.  *,  art,  !•%  §  2. 

If  I .  Il  n'y  a  que  l'union  naturelle  qui  rende  sujet  aii  douaire  ce  qui  est  uni 
à  l'hérîlage  qui  y  est  sujet  ^  il  n'en  est  pas  de  même  de  l'union  civile,  ni  de 
l'union  de  simple  destination. 

C'est  pourquoi ,  si  ayant  une  terre  seigneuriale  sujette  au  doùairè ,  |aî 
acquis  pendant  mon  mariage  un  héritage  qui  en  relevait  en  lîef  ou  en  ceiî- 
sivej  quoique  par  cette  acquisition  il  se  fasse  une  union  de  tièt,  cèi  nérilaç;e 
n'étant  plus  qu'un  seul  et  même  fief  avec  celui  que  j'avais ,  néanihoiiis  ceKe 
union  civile  n'empêchant  pas  que  cet  héritage  ne  soit  réellement  quelque 
chose  de  distingué  de  celui  duquel  il  relevait ,  et  par  conséquent  susceptible 
de  qualités  différentes;  quoique  l'ancien  héritage  fût  propre  de  communauté, 
et  sujet  au  douaire,  celui-ci  ne  laissera  pas  d'être  conquêt,  et  rie  sera  pas  su- 
jet au  douaire.  ^  .       .        ï. 

Pareillement ,  lorsque  j'ai  acquis  pendant  mon  mariage  quelques  àiinès  de 
terre  voisines  d'une  de  mes  métairies  sujettes  au  douaire  ;  quoique  je  Içà  aïe 
réunies  à  ma  métairie,  elles  ne  seront  pas  pour  cela  sujettes  au  douàire  *• 

S  II.  De  ce  qui  reste  d'un  héritage  éUjel  dti  douaire. 

9^,  Lorsqu'un  héritage  sujet  au  douaire  a  été  délfuit,  quelque  p^  forée 
majeure  et  sans  la  faute  du  mari,  tout  ce  qui  en  reste  est  sujet  au  idouaire, 

P^r  esemplej  si  une  immu  sujette  au  douaire  a  ^té  iiii^epdi^e  par  le  fe^  4u 
ciel,  et  qu'il  n'en  reste  pl«is  que  la  place  elquelçiues  matériaux,  il  n'est  pas  dou- 
teux que  la  veuve  conserve  son  droit  de  douaire  et  d'usufruit  dans  la  place  et 
les  matériaux  qui  restent  de  la  maison ,  pour  la  oiéme  portion  qu'elle  l'aurait 
eu  dans  la  maison. 

La  loi  5,  $  %  ff.  Quib.  mod.  ususf.  atniit,  paf  att  eoÀiranre  à  ôeUe  décitmn  : 
Ulpien  y  dit  :  CerHsiimum  est  exustiis  œdihiki ,  me  arew  net  eam^mtorwm 
fjuumfrucium  deberi,  La  rafeon  slir  hiquellè  ce  JurisconàiiUe  se  fondt,  eM  tgéi^ 
le  droit  d'usufruit  d'une  maison  étant  le  droil  de  l^abiter  par  toi-même  6« 
par  d'autres,  ce  droit  laie  peut  fflus  Subsister  lorsqu'il  ne  reste  plus  de  la  maison 
que  la  place  \  une  place  nue  n'étant  pas  dis  tiature  à  être  habitée. 

La  réponse  à  celte  ioi,  bst  que  la  déeisîoii  de  cette  loi  n'est  que  poAr  le  oâs 
auquel  l'usufruit  d'une  maison  appartient  ^  quekfu'im  à  titre  s&nauHeri  La  M 
84,  $  %  ff.  de  UéUfr.  décide  formellement  ((o'il  n'en  est  pàbde  itiéme  de  l'usu- 
fruit que  quelqu'un  .aurait  à  titre  universel,  et  que  si  une  maison  comprise 
dans  l'universalité  des  biens  dont  l'usufruit  appartient  i  qiielt{u,'unk  vient  à  être 
incendiée,  l'usufruitier  conserve  son  droit  d'usufruit  dans  la  pl^ce  qui  reste  4e 
cette  maisopç  parce  que  cet  usufruit  universel  n'est  pas  l'usufruit  d'une, telle 
maison,  ni  d^une  telle  chose,  mais  l'usufruit  de  tout  ce  que  comprend  l'iuiiver- 
salité  des  biens,  dads  la«fuelle  la  place  qui  reste  de  cette  maison  incetidiée,  aç 
trouve  comprise  :  Quoniam^  dit  Julien,  qui  bonorùm  ê^uatur^  mwÊiff^^çium 
legaly  non  soltim  eorum  qum  in  specie  sunt.  sed  et  substanliœ  omn%$  usum- 

{ruclum  legare  videtur  :  in  substantiâ  autem  bonor^m  etiam  ârea  esL  eo^..  S. 
i'usufruit  de  ka  douairière  est  un  usufruit  universel  ;  ce  n^est  point  rusufruit 
d'une  telle  et  teHe  chose  nommément,  c'est  l'usufruit  de  4'tiniversalité  ^es  im- 
meubles que  son  mari  avait  au  temps  des  épousailles  :  on  ne  peiit  ^onc  It^  op- 
poser |a  décision  d'Ulpien^  qui  n'est  que  pour  le  cas  ae  i'usuiruit  pariiculier 
d'une  telle  maison.  ^         4- 

J'aurais  même  de  la  peine  h  croire  que  cette  décisiqh  ci'tilpiéii  d^i  éitte 
adoptée  ds^ns  notre  droit,  mén(ie  dans  son  cas  ;  die  praÙ  ii'éire  fondée  que 
sur  une  pure  subtilité.  11  semble  au  contraire  équitable  que  l'usufruitier  d'une 
■  I      ■  '       ■'    '     n  r    1 il' ^Nit 'ii.'n  •  m      11  I  m  ntrti  iiFi  fi  T  ■ 

»  F.  art.  1019, 1"  alinéa,  C.  civ.  Y.  la  note  précédente. 
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lliitisûti  qui  a  été  incendiée,  né  pouvant  plus  iouir  dé  la  ttiaisoii,  jotilsse  dti 
moins  de  ce  qui  en  reste  *. 

$  III.  De  ce  qui  est  subrogé  à  une  chose  sujeUe  au  douairei 

VS.  Ce  que  le  mari  reçoit  à  la  place  d'un  héritage  ou  autte  înmnettWé  sOjdt 
ail  douaire,  est  subrogé  à  cet  immeuble,  et  devient  sujet  au  dodslirèj  Comme 
rétait  l'immeuble  auquel  il  est  subrogé. 

Par  exemple,  si  une  rente  constituée  dont  le  mari  était  créancier  iû  tempe 
des  épousailles,  et  qui  était  par  conséquent  sujette  an  douaire,  a  été  rachetée 
pendant  le  mariage,  la  somme  de  deniers  que  le  mari  a  reçue  pour  le  rachat^ 
est  subrogée  à  celte  rente;  et  la  veuve,  lors  de  l'ouverture  du  douaire,  est 
bien  fcnidée  à  demander  la  jouissance  de  cette  somme  de  deniers,  quant  h  la 
même  portion  pour  laquelle  elle  aurait  joui  de  la  rente; 

Il  eil  est  de  même  d'une  somme  de  deniers  que  le  mari  aurait  reçue  pendant 
le  mariage^  pour  le  prix  d'un  héritage  sujet  au  douaire ,  qu'il  aurait  été  con** 
traint  de  vendre  pour  une  cause  d'utilité  publique  *. 

ABV.  V.  --  Q«àiÉ4l  m  héitîtàgtê  et  autres  iinioaiefliilèê  Étajet*  mm  d«ttat^êl^ 
ceMèM^llft  de  Véfitëi  et  de  l'fiideiÉittUé  qui  ptm,  «tre  ptf^ceiidde  pàt  ftf 
devalrtére. 

.  94.  V^  M AxmE.  —  il  est  évident  que  l'héritage  ou  autre  immeuble  sujet  au 
doliaire,  cesse  d'y  être  sujets  lorsqu'il  cesse  d'exister  ;  car  on  ne  peut  avoir 
aucun  droit  sur  ce  qui  n'existe  plus,  et  le  néant  n'est  susceptible  d'aueuna 
charge.  . 

Ëst-i|  dû  ep  ce  cas  quelque  indemnité  à  la  douairière?  C'est  ce  que  ooui 
apprendrons  des  maximes  suivantes* 

^^  H*  Il AXiiE.'^Lorsque  la  chose  sujette  au  dousdre  a  cessé  d'exister  san» 


^  Les  rédacteurs  du  Code  n'ont 
point  adopté  l^opinlon  exprimée  ici  par 
Potbier^  Y.  art.  624^  C.eiv^,  et  leur  dé- 
cision ,  nous  paraît  plus  conforme  aux 
principesque  l'opinion  de  Pothier.  En 
efiel ,  lorsqu'il  s'agit  d'uff  drmt  d'u^- 
fruit  établi  sur  iin  objet  déterminé  ,  on 
ne  doit  pas  estimer  la  perte  totale  de 
la  cltose  par  sa  dissolution,  son  anéan- 
tissement matériel  seulement  ;  il  faut 
aussi  l'envisager  sous  le  rappfort  de  la 
cessation  de  ses  fonctions ,  de  l'impos- 
sibilité de  remplir  sa  {)rimitive  desti- 
nation ;  en  sorle  que  si  le  changement 
survenu,  par  cas  fortuit,  dans  le  corps 
qui  était  sujet  à  l'usufruit  est  tellement 
substantiel  que  les  parties  physiques 
qui  en  restent  ne  soient  plus  suscepti- 
bles d'une  jouissance  de  même  nature 
que  celle  qui  avait  été  léguée,  on  peut 
dire  que  la  chose  n'existe  plus,  que  sa 
substance  est  changée  ;  car .  en  droit, 
la  substance  s'estime  bien  plus  psir  la 
destination  de  la  chose,  l'usage  qu'on 
en  peut  faire,  que  l[)ar  ses  parties  ma- 


tériellesi  Ce  ne  serait  plus  alors  lé 
même  droit  d'usufruit. 

Art.  624:  <c  Si  l\iMfruit  la'esl  établi 
<t  qù6  sur  un  bâtiment ,  et  que  ce  bâ- 
te timent  soit  détiniit  par  tin  incendie 
«  on  autre  accident,  ou  qu'il  s'écrodté 
w  de  vétusté ,  l'usufruitér  n'aura  le 
«  droit  de  jotiir  ni  dit  Sol  ni  des  maté- 
t(  riaux.  Si  Fusufruit  était  établi  sur 
«  un  domaine  dorit  le  bâtiment  faisait 
«  partie  ,  l'usufruitier  jouirait  d«i  sol 
f<  et  des  matériaux.  » 

*  Les  subrogations  réeUes  ^  c'est-à- 
dire  d'une  chose  à  une  autre  sont  peu 
fréquentes;  en  droit;  nous  en  avons  un 
exemple  dans  l'.arL  1407,  G,  civ.»  au 
cas  d'échange  d'un  immeuble  propre 
pendant  ta  cannnnnamé. 

Art.  1407:  (c  L'immeuble  acquis  pen- 
tt  dant  te  mariage  à  titre  d'échange 
«  contre  l'immeuble  appartenant  à  Tuni 
«  des  deux  époux ,  n'entre  point  en 
«  communauté,  et  est  subroge  au  lieu 
<(  et  place  de  celui  qui  a  été  aliéné  « 
«  sauf  la  récompense,  s'il  y  a  soulle.» 
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le  fait  ni  la  faute  du  mari,  «quoique  le  mari  n'ait  rien  reçu  à  la  place,  la  douai- 
rière n'a  aucune  indemnité  à  prétendre. 

96.  ni*  Maxime.  —  Lorsque  le  mari  a  reçu  quelque  chose  à  la  place  de  la 
chose  sujette  au  douaire,  qui  est  éteinte,  le  douaire  est  transféré  sur  la  chose 
que  le  mari  a  reçue  à  la  place. 

F.  des  exemples  de  cette  maxime ,  suprà,  n«  73,  dans  les  cas  du  rachat 
d'une  rente,  ou  d'une  vente  que  le  mari  a  été  contraint  de  faire  pour  cause 
d'utilité  publique. 

9 9.  Vf'  Maxime. — Lorsque  la  chose  sujette  au  douaire  a  cessé  d'exister  par 
le  fait  ou  la  faute  du  mari,  quoique  le  mari  n'ait  rien  reçu  a  la  place,  la  douai- 
rière doit  avoir  une  indemnité  sur  les  biens  du  mari. 

Par  exemple ,  lorsqu'une  rente  dont  le  mari  était  créancier  au  temps  des 
épousailles,  et  qui  par  conséquent  était  sujette  au  douaire,  a  été  éteinte  par  la 
remise  volontaire  et  gratuite  que  le  mari  en  a  faite  au  débiteur  pendant  le  ma- 
riage ;  la  rente  ayant  en  ce  cas  été  éteinte  par  le  fait  du  mari,  la  douairière  en, 
doit  être  indemnisée  par  la  succession  du  mari. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  le  mari  l'aurait  laissé  prescrire  ;  la  rente 
étant  en  ce  cas  éteinte  par  la  faute  du  mari,  la  douairière  doit  pareillement 
être  indemnisée  ^.  Nous  verrons  en  quoi  doit  consister  cette  indemnité. 

9H.  Observez  qu'il  y  a  certains  droits  immobiliers  que  le  mari  avait  au 
temps  des  épousailles,  et  (jui  étaient  par  conséquent  sujets  au  douaire  ;  pour 
lesquels  néanmoins  la  douairière  ne  peut  prétendre  aucune  récompense,  lorsque 
le  mari  les  a  laissé  éteindre  par  la  prescription,  en  ne  les  exerçant  pas  dans 
le  temps  auquel  ils  devaient  être  exercés. 

On  peut  apporter  pour  exemple  les  actions  rescisoires^  les  actions  de  rémé- 
ré, les  actions  de  retrait  lignager,  féodal  ou  conventionnel,  qui  étaient  ouver- 
tes dès  le  temps  des  épousailles.  Quoiaue  le  mari  les  ait  laissé  éteindre  par  la 
prescription,  eu  ne  les  exerçant  pas,  la  douairière  n'en  peut  prétendre  aucune 
récompense;  car  ces  actions  né  sont  un  véritable  bien  du  mari,  et  ne  sont 
en  conséquence  sujettes  au  douaire  qu'autant  qu'il  trouve  de  l'avantage  à  les 
exercer,  et  qu'il  en  a  la  commodité.  C'est  pourquoi,  lorsqu'il  ne  les  a  pas 
exercées  on  doit  croire,  ou  qu'il  n'y  aurait  pas  eu  de  l'avantage  k  les  exercer, 
ou  qu'il  n'a  pas  eu  la  commodité  de  le  faire  ;  et  dans  l'un  et  l'autre  cas,  il 
n'est  censé  avoir  donné  aucune  atteinte  au  douaire  de  sa  femme. 

Par  la  même  raison,  quand  même  ces  espèces  d'actions  que  le  mari  avait 
dès  le  temps  des  é{)ousailles,  subsisteraient  encore  au  temps  de  l'ouverture 
du  douaire,  la  douairière  ne  peut  pas  obliger  les  héritiers  du  mari,  à  qui  elles 
appartiennent,  k  les  exercer  *• 

99.  V*  MAXIME.  —  L'héritage  dont  le  mari  était  propriétaire  au  temps  des 
épousailles,  cesse  d'être  sujet  au  douaire,  lorsque  le  droit  de  propriété  qu'a- 
vait le  mari  vient  k  se  résoudre  ex  causa  antique  et  necessarià  :  il  en  est  au- 
trement lorsque  c'est  ex  causa  novây  et  par  le  fait  du  mari. 

On  peut  apporter  pour  exemples  de  la  première  partie  de  cette  maxime, 
les  cas  auxquels  le  mari  est  évincé  de  l'héritage,  soit  pour  cause  de  survenance 
d'enfants  k  la  personne  qui  lui  en  avait  fait  donation,  soit  sur  une  action  res- 
cisoire  pour  cause  de  la  minorité  du  vendeur,  ou  pour  cause  de  lésion  d'outre 


'  C'est  qu'il  résulte  de  la  nature  du 
douaire ,  ainsi  que  Pothier  l'a  expliqué 
aux  n^  5  et  6,  ci-dessus,  un  véritable 
droit  acquis ,  sous  une  condition  au 
profit  de  la  femme;  dès  lors  le  mari  est 
débiteur;  or  le  débiteur  ne  peut  ni  par 


sa  faute ,  ni  par  sa  négligence  ,  ni  par 
son  fait  porter  atteinte  aux  droits  du 
créancier. 

•  L'exercice  de  pareils  droits  est 
une  pure  faculté  ;  dont  la  femme  pro- 
fitera, s'ils  sont  réalisés. 
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moitié  du  juste  prix  %  ou  pour  quelque  autre  cause  que  ce  soit,  soit  sur  une 
action  de  réméré,  soit  sur  un  retrait  lignager  ou  seigneurial. 

La  raison  sur  laquelle  est  fondée  cette  première  partie  de  notre  maxime  est 
évidente.  Le  mari,  ou  la  loi  pour  lui,  n'ont  pu  transférer  à  la  femme  pour 
son  douaire^  plus  de  droit  dans  Théritage  que  le  mari  n'en  avait  :  Nemo  polest 
plus  juris  in  alium  transferre  quàm  ipse  haberet;  L.  54,  fî.  de  Reg.  jur.  Le 
mari  n'ayant  donc  pas  eu  un  droit  dé  propriété  parfaite  et  irrévocable  de 
l'héritage,  n'ayant  eu  qu'un  droit  résoluble,  celui  que  la  femme  y  avait  pour 
son  douaire,  ne  pouvait  être  qu'un  droit  qui  était  pareillement  résoluble,  et 
[ui  doit  par  conséquent  se  résoudre  lorsque  le  droit  du  mari  vient  à  se  résou- 
Ire.  C'est  le  cas  de  la  maxime  :  Solulo  jure  dantis,  solvitur  jus  acHpienlis. 

Voyez  néanmoins  en  l'article  précédent,  une  espèce  d'exception  à  cette 
maxime  en  cas  de  substitution  •. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  la  seconde  partie  de  notre  maxime  le 
cas  auquel  le  mari  qui  était  propriétaire  d'un  héritage  au  temps  des  épou- 
sailles, en  a  été  évincé  depuis,  sur  une  action  en  révocation  pour  cause  d'in- 
gratitude, ou  lorsqu'il  l'a  fait  tomber  en  commise  pour  cause  de  désaveu  ou  de 
félonie.  L'héritage,  dans  ces  cas,  ne  retourne  au  donateur  qui  a  révoqué  sa 
donation,  ou  au  seigneur  au  profit  de  qui  il  est  tombé  en  commise,  qu'avec 
toutes  les  charges  d'hypothèques,  de  servitudes  et  autres  que  le  mari  y  a  im- 
posées ;  et  par  conséquent  pareillement  avec  la  charge  du  droit  de  douaire 
que  la  femme  y  avait  acquis.  La  raison  est  que  le  mari  ne  peut  par  son  fait 
priver  des  tiers,  des  droits  qu'ils  ont  acquis  sur  son  héritage  :  Nemo  ex  facto 
alterius  prœgravari  débet  •. 

#0.  Vl«  MAXIME.  —  Lorsque  le  droit  de  propriété  d'un  héritage  que  le  mari 
avait  au  temps  des  épousailles,  se  résout  ex  causa  antique  et  neeessarid,  mais 
pour  l'avenir  seulement  ;  si  le  mari  a  reçu  quelques  sommes  de  deniers  à  la 
place  de  cet  héritage^  le  douaire  de  la  femme  est  transféré  sur  ces  sommes 
de  deniers.  11  en  est  autrement  lorsque  le  droit  du  mari  est  rescindé,  même 

pour  le  passé.  ,    ,   ,  .,  .    ^        .  .        , 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  la  première  partie  de  cette  maxune,  le 
cas  auquel  le  mari  qui  élait  propriétaire  d'un  héritage  au  temps  des  épou- 
sailles, en  est  depuis  évincé  pendant  le  mariage,  sur  une  action  de  réméré, 
ou  sur  un  retrait  lignager,  ou  seigneurial,  ou  conventionnel.  Le  droit  du 
mari  se  résout  ex  eausd  aniiqud  et  necessarià  ;  mais  il  ne  se  résout  que  pour 


retrayant,  pour  le  remboursement  tant  du  prix  de  l'héritage,  que  du  prix  des 
augmentations  qu'il  y  avait  faites  avant  le  mariage,  lui  tiennent  lieu  de  cet 
héritage,  et  y  sont  subrogées  ♦.  C'est  pourquoi  le  douaire  de  la  femme,  au- 


^  Aujourd'hui,  il  faut  une  lésion  de 
Jplus  des  sept  douzième  (art.  1674 ,  C. 
(civ.). 

Art.  1674  :  «  Si  le  vendeur  a  été 
«  lésé  de  plus  de  sept  douxièmes  dans 
«  le  prix  d'un  immeuble  ,  il  a  le  droit 
«  de  demander  la  rescision  de  la 
«  vente,  quand  même  il  aurait  expres- 
«  sèment  renoncé  dans  le  contrat  k 
«  la  faculté  de  demander  cette  resci- 
»  sion ,  et  qu'il  aurait  déclaré  donner 
a  la  plus-value.  » 


*  Pothier  fait  allusion  au  cas  où  une 
chose  est  subrogée  ou  substituée  à  une 
autre,  n*  73,  ci-dessus. 

*  On  peut  dire  aussi  qu'il  y  a  plutôt 
une  peine  à  infliger  au  coupable ,  qu'à 
opérer  une  révocation  complète  du 
droit  primitif. 

*  Il  ne  faut  pas  prendre  cette  doc- 
trine trop  à  la  lettre:  on  arriverait 
promptement  à  des  conséquences  er« 
ronées.  Ainsi,  selon  notre  auteur,  le 
droit  de  l'acheteur,  au  cas  de  réméré, 
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quel  avait  été  sujet  kiïi  héritage^  jusqa'^  ce  que  le  mari  en  eût  été  ^vinoé» 
eu  transféré  sur  lesdites  sommes,  qui  tiennent  lieu  au  mari  de  rhëritgfe, 
comme  nous  l'avons  établi  en  Tarticfe  précédent,  $  3  »  et  la  douairière  a  droil 
de  jouir  en  usufruit  desdiies  sommes,  quant  h  la  même  portion  pour  laquelle 
elle  aurait  dû  jouir  de  Théritage  duquel  elles  tiennent  lieu.       '     ^      ^ 

On  peut  aussi  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  le  mari  aurait  été  évincé 
sur  une  action  hypothécaire,  d'un  héritage  dont  il  était  propriétaire  au  temps 
des  épousailles,  et  sur  lequel  il  avait  iait  des  augmentations  avant  son  mariagî^< 
Le  droit  du  mari  ne  se  resolvant  en  ce  cas  que  pour  l'avenir,  le  douaire  delà 
femme^  auquel  a  été  sujet  l'héritoge  jusqu'à  ce  que  le  mari  en  ait  été  évincé, 
est  transféré  sur  la  somme  que  le  mari  a  reçue  du  demandeur  :{>our  le  prix 
des  augmentations  que  le  mari  avait  faites  avant  le  mariage  sur  cet  héritage; 
car  ces  augmentations  étant  quelque  chose  c|ui  fait  partie  de  l'héritage,  appar- 
tenaient au  mari  et  étalent  sujettes  au  douaire»  ainsi  que  l'héritage  donx  elles 
font  partie  ^ 


se  rêsôtif  ex  cauèà  antiqud  et  neces-  ' 
sarià,  et  cependant  il  ne  se  résout  que 
pour  l'avenir,  cette  éviction  n'em- 
pêche pas  que  l'acheteur  n'ait  été  véri- 
tablement propriétaire  jusqu'au  tempe 
de  l'éviction  ,  les  sommes  qii'il  reçoit 
lui  tiennent  lieu  de  cet  héritage  et  y 
sont  subrogées  !.  H  faut  ért  convenir 
tout  cela  n'est  pas  en  parfaite  harmo- 
nie :  radieteo*"  n'a  été  qu'on  propr\é- 
taire  sous  condition^  Texercke  du  ré 
méré  est  l'àcconiplissement  de  cette 
condition  inhérente  au  contrat  primi- 
tif ;  or ,  les  coflditiohs  accomplies  ont 
un  effet  rétroactif  au  jour  auquel  l'en^ 
gagement  a  été  contracté  t  la  mutation 
de  droits  ne  procède  pas  de  l'événe- 
ment de  la  condition ,  mats  au  oon« 
traire  de  la  convention  primitive ,  il 
faut  donc  rattacher  l'effet  à  sa  cause , 
et  effacer  les  droits  acquis  dans  le 
temps  intermédiaire.  Supposons ,  par 
exem|>le  ,*que  l'acbeleor  avant  l'exer- 
cice du  réméré  eût  hypothéqué  rim<- 
meuble,  ou  l'eût  grevé  de  servitudes  ; 
certes  tous  ces  droits  disparaîtraient 
par  l'exercice  du  réméré^  et  les  crëan- 
eiers  hypothécaires  ou  le  voisin  qui 
avait  acheté  la  servitude  ne  pourraient 
prétendre  à  aucune  préférence  sur  le 
prix  restitué  par  le  Teddéui'  primitif  à 
i'acbeteur  évincé  ;  leur  droit  d'hypo- 
thèque et  de  servitude  étaient  oondi- 
tionnels^  étaieni  résolubles  ,  ils  s'éva- 
nouissent par  l'accompyssement  de  la 
condition.  F*  art.  If73^  a«  alinéa ,  et 
2125.,  G.  civi 

Art.  i67S  ;  «  Le  vendeur  qui  use  du 
te  pacte  de  rachat,  doit  rembourser  non- 


ce seulement  le  prix  nfiAèît)àl,  maïs  eti- 
«  core  les  frais  et  \6pii\  côûts  êé  M 
k  vente,  leé  réparaiîofis  riécessairèè,  et 
tt  celles  qui  ont  augmenté  la  valeiir  0u 
fc  fonds,  jusqu'à  cotiicufrèiicé  de  cétie 
&  âugfnen talion.  11  tie  peut  entrer  éh 
a  possession  c(tl'a|)^é^  àv6ir  sati^f^it  à 

•  toulès  ces  obligations;  -^  Lorsque  le 
H  vendeur  rentre  dans  ion  héritage  pw: 
<  l'ellet  du  pacte  de  rachat,  il  le  reprend 
«  exempt  de  toutes  lès  charges  et  by* 
ff  pothèques  d«nt  l'acquéreur  l'aurait 
<c  grevé  :  il  est  tenu  d'exécuter  les 

*  oaut  faits  sans  fraude  |^r  l'acqQé- 
tt  reur»  » 

Art.  2125  3  c^  Ceux  qui  n'ont  iUr 
«e  l'immeuble  qu'un  droit  suspendu  par 
d  une  condition^  ou  résoluble  dana 
M  certain  cas,  ou  sujet  à  rescisièUi  œ 
<r  peuvent  consentir  qu'une  hyjftothè- 
«  que  soumise  aux  némes  oonditioBS 
K  ou  à  la  même  resciâiofi.  » 

^  Dans  cet  exemjAe  la  doctrine  de 
Po(1>ier  esl  moins  sujette  à  critiqua  ; 
c'est  qu'il  n'y  a  pas  une  résolution  pro- 
prement dîtié.  Là  propriété  de  Tache- 
teur  d'un  immeuble  hypothéqué  n'a 
rien  de  eonditioonel  ^  direelè  el  prin- 
cipaliler  ;  s'il  souffre  l'éviction,  c'est 
l'effet  d'un  accident  étranger  à  la  na- 
ture de  son  droit  •  c'est  parce  que  les 
créanciers  ayant  le  droit  éé  siUte  ne 
sont  pas  payés,  et,  lorsqu'arrivera  t'ex- 
prepriatimn,  la  mutation  de  propriété 
s'opérera  <k  lui  à  l'adjudicataire  )  U  y 
aura  cessation  de  ^a  propriété  plutôt 
que  résdutioti  $  aussi  la  loi  inaiiMiient- 
elle  ,  autant  qu'il  est  pos^ble^  l'elTet 
des  hypothèques  qui  ont  pris  naissance 
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La  somme  reçue  poiir  ië  prix  désdites  aiigitientaiions^  qui  est  subrogée  et 
tieni  lieu  au  mari  desdites  augmenlaiidnS)  doit  donc  parèitteitlént  élre  sujette 
au  douaire. 

Si  les  augmentations  avaient  ëte  faites  aepùîs  té  marîagé,  la  ëo^mè  pâyéû 
pour  le  prix  des  augmentations,  devant  en  ce  cas  appartenir  à  là  cofAmunauté, 
aux  dépenà  de  qui  elles  orit  été  faîtes,  elles  ne  sotit  pas  eh  ce  cas  sujettes  au 
douaire  j  la  fen^itie  ne  pouvant  pa$  tout  à  ta  fols  avoir  sur  une  même  chose 
droit  de  douaire  et  droit  de  commnnsluté,  domme  nous  l'avons  vu  suprà. 

^1,  On  peut  apporter  pour  exemple  de  la  seconde  partie  de  notre  mâxîmé, 
le  cas  auquel^le  mari,  qui  tenait  un  héritage  au  temps  des  épousailles,  èh  à  éto 
depuis  évince,  sur  de^  leltrçs  de  rescision  obtenues  par  son  yendegr,  soit  pour 
cause  de  minorité,  sôitpoiir  càiise  de  lésion  d'outre  moitié  du  juste  prîx^  soil 
pour  quelque  autre  cause  que  ce  soit.  Dans  ce  cas,  la  vente  qui  avait  été  faite 
àû  tfiàrl,  âëtet  bérltage^  étant  rëscitidèé,  dêthiUe,  ett*édiiite  ââ kdn  ûclum,  le 
droit  dii  mari,  qui  féâultait  4é  cette  teiité^  est  v'eseifidé,  même  poor te  pas^ë^  $ 
rhérïtâge  est  censé  n'âvoif  Jamais  af>|!>a«ena  au  mari,  et  par  cofiiSéqtieftt  n*a- 
voir  JaiiialS^té  sujet  au  dôuairé.  C'est  poui'qûûi  la  somme  d'af^ent  que  le  ma^l 
atait  payée  âU  vetidëtii^  pdur  le  prii  de  Isi  vètite,  et  qui  Hii  e^t  fendue  fmr  )é 
vèndeuî*,  ft^  peut  être  considérée  comnAe  subrogée  è  l'hétriiagfe  ômi  il  èii 
éviticé;  puiàque  cet  héHtâge  eât  eensé  he  lui  avoir  \mi\%  bppartéftti;  il  fëi}oH 
cette  somme  comme  l'ayant  payée  indûment,  sine  causa-,  oti  èx  fàltà  €tmâ\ 
poLiir  le  prit  d'une  vente. qui  q^a  pas  ea  lieu  ;  eeue  somme  ne  peut  donc  être 
sujettie  au  douaire  de  la  femme,  à  la  place  de  l'héritage^  puisqu'elle  n'est  pai 
subrcugjée  "à  rhérita^e^  et  que  l'héritage  lui*méia«,  étant  censé  n'avoir  i^wats 
appartenu  au  mari,  ti'y  a  jauials  été  sujets 

n%.  li  en  m.  dé  même  de  là  sommé  qu^l  si  reçue  pottf  Ië  prit  éei  âi^Wéi!^^ 
talions  (hites  sur  l'héritage.  La  feriime  tie  peut  prëtehdre  ^on  douaire  mv  ëëtté 
somnle:  car  l'héritage  dont  le  Mari  est  éVin(*é^  et  sur  lequel  elles  ^m  été 
fhites,  étiànt  ù£te  Chose  qui  è^t  ^en^ée  n'avtl{^  jamais  àppârtenti  i«  nl^H,  et 
li'avoir  jamais  été  sujette  «tu  douaire,  lei  àugttièfiitatioits  faites  pa^  le  i^aH, 
avant  le  mariage,  !3ur  cet  héritage,  ^ui  font  i^îaitHIe  de  cet  héi'itagfe,  sdHt  pareih 
félhent  tinë  chose  <)ui  eM  dèh^éè  n'avdir  jamais  appartenu  âù  marï,  et  h'avoir 
jàAiais  pâ'i^  èonséï(uent  été  dtijetté  an  doiiaife.  La  l'épèflti&n  qli'a  le  fhafi,  du 
pH*  defei  augmèritations,  n'est  l^utitte  ètifiplé  créÈittCfe  qu*à  le  fliafi,  iémblàblê 
a  celle  d'un  negoiiorum  gestovy  qui  àurMt  iUit  de§  iÈHpëtiÉles  tiéces^li^ëd  t>(l 
utUes  sur  l'héritage  d'autrui. 

89.  On  peut  apporter  pour  second  exemple,  le  cas  de  l'action  rédhibitoire. 
Pingè.  J'âvaià,  au  temps  de  mes  époUsarlIes,  un  pàtis  (Jne  j^àvaîs  acnelé  peu 
auparavant,  ic  riie  suis,  peu  après,  aperçu  qu'il  était  rempli  d'herbes  véné- 
neuses :  ce  vice  est  rédhibitoire  ;  L.  49,  ff.  jÈdiL  Èâ.  L.  4,  Cd.d.  eôd,  (it.  J'ai 
en  conséquehce  intenté  l'actiod  contre  mon  vendeur,  et  j'âî  fait  déclatter  la 


de  son  chef.  IV.  art.  ^iW,  2»  alinéa, 

Cciv.)    ..... 

Art.  2177  :  «  Les  servitudes  et  droits 
«  réels  que  le  tiers  détenteur  avait  sur 
«  l'i'aimeuble  ajanl  sa  possession,  re- 
<t  naissent  après  le  délaissement  ou 
«  après  l'adjudication  laite  sur  lui.  Ses 
«  créanciers  personnels ,  après  tous 
«  ceux  qui  sont  inscrits  sur  les  précé- 
«  dents  propriétaires,  exercent  leurs 
«  hypothèques  à  leur  rang,  sur  le  bien 
«  délaissé  ou  adjugé.  » 


*  Cet  effet  rétroactif  qui  â  lieu  dans 
les  cas  de  la  rescision  parce  que  l'acte 
priihlif  est  réduit  ad  non  esse ,  et  qui 
n'a  cependant  pas  lieu  dans  le  cas  du 
réméré  qui  est  une  cgriçliMon  résolu- 
toire ,  se  comprend  ditîicilëmcnt  :  il 
noua  semble  que  dans  les  deux  csks  les 
effets  de  l'acte  primitif  sont  mis  au 
néant:  quoique  acquisiiatis causa,  on 
eût  pu  conserver  le  douaire  sur  les 
valeurs  recouvrées  par  l'effet  de  la  ré- 
solution ou  de  la  rescision. 
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vente  nulle.  Dans  celle  espèce,  la  venle  étant,  comme  dans  Tespèce  précé- 
dente, réduite  ad  non  actum,  on  doit  pareillement  décider  que  ma  femme  ne 
peut  prétendre  douaire,  ni  sur  le  pâtis,  qui  est  censé  ne  m'avoir  jamais  ap- 
partenu, ni  sur  la  somme  qui  m'a  été  rendue. 

On  opposera  une  diiïérence.  Dans  le  cas  de  Faction  réscisoire,  je  suis  évincé 
sans  mon  fait  ^  mais  Faction  rédhibitoire  que  j'ai  intentée,  est  mon  fait  :  or, 
je  ne  puis,  en  cessant  par  mon  fait  de  posséder  un  héritage,  priver  ma  femme 
du  douaire  qu'elle  y  a«  Oui,  lorsque  l'héritage  m'a  véritablement  appartenu; 
mais  celui  qui  a  été  l'objet  de  mon  action  rédhibitoire,  ne  m'a  jamais  vérita- 
blement appartenu,  le  consentement  que  j'ai  donné  à  son  acquisition,  qui 
n'était  fondé  que  sur  l'erreur  et  l'ignorance  du  vice,  n'ayant  pas  été  un  véri- 
table consentement  ^  :  Non  videnlur  qui  errant  consentirez  L.  116,  $  2,  ff. 
de  Reg.  jur* 

84.  Septième  mami».  —  Lorsque  le  mari,  sans  le  consentement  de  sa 
femme  a  aliéné  durant  le  mariage  l'héritage  sujet  au  douaire  ;  si  l'aliénation  a 
été  volontaire,  si  elle  procède  de  son  fait,  l'héritage  continue  d'être  sujet  au 
douaire  de  la  femme,  en  quelques  mains  qu'il  passe.  Si  l'aliénation  est  une  alié- 
nation nécessaire,  qui  ne  procède  pas  du  fait  du  mari,  comme  lorsqu'elle  a  été 
faite  pour  quelque  cause  d'utilité  publique,  l'héritage  cesse  d'être  sujet  au 
douaire  ;  mais  le  droit  de  la  femme  est  transféré  sur  la  somme  que  le  mari  a 
reçue  pour  le  prix  •. 

95.  La  raison  de  la  première  partie  de  notre  maxime  est  évidente.  Les 
héritages  que  le  mari  avait  au  temps  des  épousailles ,  et  ceux  qui  lui  sont 
venus  depuis  de  ses  père  et  mère  ou  autres  ascendants,  ayant  été  affectés  par 
le  mariage  au  douaire  de  la  femme,  au  cas  qu'il  eût  lieu,  le  mari  n'en  est  pos- 
sesseur et  propriétaire  que  eum  eà  causa,  avec  cette  affectation  :  il  ne  peut 
donc,  en  les  aliénant,  transférer  à  l'acquéreur  la  propriété  de  ces  héritages 
que  telle  qu'il  l'a  lui-même  ;  c'est-à-dire  avec  l'affectation  au  douaire  de  sa 
femme,  au  cas  qu'il  ait  lieu,  personne  ne  pouvant  tranférer  à  un  autre  plus 
de  droit  dans  une  chose,  qu'il  n'en  a  lui-même.  C'est  pourquoi,  en  quelques 
mains  que  l'héritage  passe,  il  continue  d'être  sujet  au  douaire. 

La  coutume  du  Grand-Perche  en  a  une  disposition  en  l'art.  119,  où  il  est 
dit  :  «  Si  le  mari,  sans  le  consentement  de  sa  femme,  vend  son  héritage  sujet 
«  au  douaire,  en  tout  ou  en  partie,  la  femme  peut,  après  le  décès  de  son  mari, 
«  demander  son  douaire  à  l'acheteur.  » 


^  C'est  peut-être  donner  un  peu 
d'extension  à  cette  maxime. 

*  Les  articles  17  et  18  de  la  loi  du  3 
mai  1841  sur  les  expropriations  pour 
cause  d'utilité  publique  contiennent 
une  disposition  analogue ,  en  ce  qui 
concerne  les  droits  des  créanciers  hy- 
pothécaires et  de  ceux  qui  auraient 
des  actions  en  résolution  ,  en  reven- 
dication ou  toute  autre  action  réelle  re- 
lativement aux  immeubles  expropriés. 

Loi  du  3  mai  1841.  —  Art.  17.  «  Dans 
n  la  quinzaine  de  la  transcription,  les 
«  privilèges  et  les  hypothèques  conven- 
«  tionnelles^  judiciaires  ou  légales,  se- 
«  ront  inscrits.  —  A  défaut  œinscrip- 
«  tion  dans  ce  délai,  l'immeuble  expro- 
«  prié  sera  affranchi  de  tous  privilèges 


«  et  hypothèques,  de  ({uelque  nature 
«  qu'ils  soient,  sans  préjudice  des  droits 
<c  des  femmes,  mineurs  et  interdits, 
<c  sur  le  montant  de  l'indemnité,  tant 
«  qu'elle  n'a  pas  été  pa^ée  ou  que  l'or- 
«  dre  n'a  pas  été  régie  définitivement 
«  entre  les  créanciers.  —  Les  créan- 
«  ciers  inscrits  n'auront,  dans  aucun 
«(  cas,  la  faculté  de  surenchérir ,  mais 
«  ils  pourront  exiger  que  l'indemnité 
«  soii  fixée  conformément  au  titre  IV.» 
Art.18  :  <(  Les  actions  en  résolution, 
«  en  revendication  ,  et  toutes  autres 
n  actions  réelles ,  ne  pourront  arrêter 
«  l'expropriation  ni  en  empêcher  l'effet. 
«  Le  droit  des  réclamants  sera  trans- 
<c  porté  sur  le  prix ,  et  l'immeuble  en 
«  demeurera  affranchi,  » 
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Cette  disposition  de  la  coutume  du  Grand-Perche  doit  avoir  lieu  partout, 
étant  fondée  sur  les  principes  de  droit  ci-dessus  rapportés,  qui  sont  pris  dans 
la  nature. 

La  coutume  dit  :  sans  le  consentement  de  sa  /emme;  car,  lorsqu'elle  a  con- 
senti en  majorité,  elle  ne  peut  pas  revenir  contre  son  fait  ;  mais  dans  les  cou- 
tumes qui  donnent  un  douaire  aux  enfants,  le  consentement  de  la  femme  ne 
décharge  pas  l'héritage  du  douaire  des  enfants. 

La  coutume  dit»  vend  :  cela  est  dit  exempli  gratià  :  il  en  est  de  même  des 
autres  titres  d'aliénation. 

Enfin  la  coutume  dit,  peut  demander  son  douaire  à  l'acheteur;  ce  qui  doit 
s'étendre  à  tous  les  tiers  détenteurs  de  l'héritage  qui  lui  ont  succédé. 

86.  Dumoulin,  en  sa  note  sur  le  susdit  article,  observe  que  l'héritage  su- 
jet au  douaire,  que  le  mari  a  aliéné,  continue  tellement  d'être  affecté  au 
douaire,  que  cette  affectation  ne  peut  être  purgée  ni  par  aucune  prescription , 
ni  par  décret,  tant  que  le  mariage  dure  :  non  obstantey  dit -il,  quocumque  tem- 
ports  lapsu,  et  non  obslanle  decreto,  et  subhaslalionibus  interdùm  interpo- 
sitiSy  dummodd  malrimonium  sit  publicum,  et  non  clandeslinum. 

L'article  117,  inséré  dans  la  coutume  de  Paris  lors  de  sa  réformation ,  est 
conforme  à  celte  doctrine  de  Dumoulin.  Il  y  est  dit  :  En  matière  de  douaire^ 
la  prescription  commence  à  courir  du  jour  du  décès  du  mari  seulement, 

La  jurisprudence  est  aussi  conforme  à  la  doctrine  de  Dumoulin,  par  rapport 
au  décret.  Bacquet,  Traité  des  Droits  de  justice ,  c\u  15,  n*  72,  cite  un  arrêt 
du  6  mai  1562,  qui  a  jugé  qu'un  héritage ,  quoique  adjugé  par  décret,  ne  lais- 
sait pas  d'être  sujet  au  douaire  de  la  femme  :  il  en  cite  d'autres  pour  le  douaire 
des  enfants.  La  raison  est,  que  le  douaire  ne  devant  être  ouvert  qu'à  la  mort 
du  mari,  il  ne  peut  être  purgé  avant  que  d'être  né  *. 

#9.  Le  principe  que  nous  venons  d'établir,  reçoit  un  tempérament  d'é- 
quité, qui  est  que  les  héritages  que  le  mari  a  aliénés,  ne  continuent  d'être 
sujets  au  douaire  que  subsidiairement ,  dans  le  cas  auquel  la  femme  ne  trou- 
verait pas  dans  les  biens  sujets  au  douaire,  C|ui  sont  restés  dans  la  succession 
de  son  mari,  de  quoi  lui  fournir  la  portion  qui  lui  appartient  i)our  son  douaire; 
mais  s'il  y  a  de  quoi  l'en  remplir,  la  femme  n'est  pas  reçue  à  poursuivre  son 
douaire  contre  les  tiers  détenteurs  des  héritages  sujets  k  son  douaire,  comme 
nous  le  verrons  infrà. 

#8.  Pareillement ,  lorsque  le  mari  a  aliéné  à  titre  d'échange  on  de  bail  à 
rente,  un  héritage  sujet  au  douaire  de  la  femme  ;  quoique  cette  aliénation  soit 
une  aliénation  volontaire,  qui,  selon  la  subtilité  du  droit,  n'empêche  pas  l'hé- 
ritage de  demeurer  sujet  au  douaire,  néanmoins,  lorsque  l'échange  a  été  fait 
sans  retour,  et  le  bail  a  rente  sans  deniers  d'entrée,  et  de  bonne  foi,  la  femme 
doit  prendre  son  douaire  sur  la  rente  ou  sur  rhéritage  reçu  en  contre-échange, 
qui  sont  un  juste  équivalent  de  celui  qu'elle  aurait  sur  l'héritage. 

H9,  La  seconde  partie  de  notre  maxime  est  évidente.  Le  mari  ayant  été 
forcé,  pour  cause  d'utilité  publique,  de  céder  son  héritage,  la  même  cause  d'u- 
tilité publique  oblige  tous  ceux  qui  ont  quelque  droit  sur  cet  héritage,  de  céder 
le  droit  qu'ils  y  ont.  L'héritage  doit  donc  cesser  d'être  sujet  au  douaire,  leouel 
doit  être  transféré  sur  la  somme  que  le  mari  recevra  pour  le  prix  dudit  héri- 
tage :  cette  somme  est,  k  cet  effet,  subrogée  à  l'héritage,  comme  nous  l'avons 
établi  suprà. 

OO.  Le  déguerpissement  que  le  mari  a  fait  d'un  héritage  sujet  au  douaire 
de  sa  femme ,  pour  se  décharger  d'une  rente  foncière  dont  il  était  chargé , 


*  Cette  jurisprudence  était  favorable 
k  la  femme,  car  on  aurait  pu  dire  qu'à 
regard  des  tiers'  détenteurs  les  actes 


conservatoires  et  înterrupiifs  de  pre- 
scription étaient  possibles  \  rien  donc 
n'empêcherait  d'agir. 
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n'appartient  pas  h  la  seconde  partie  de  notre  maxime.  Ce  n*est  pas  une  alié- 
nation nécessaire,  puisiiii'il  était  au  pouvoir  du  mari  de  ne  pas  déguerpir  :  eUe 
procède  de  son  fait  j  elle  ne  décharge  donc  pas  rbérilage  des  charges  dont  il 
se  trouvait  chargé  au  temps  du  déguerpissement ,  comme  nous  l'avons  élaWi 
en  notre  Traité  du  Èqil  à  rente,  clù  6,  sèct.  2,  art.  ï,  \  3.  C'est  pourquoi, 
s!  cet  héritase  est  augmenté  de  revenu .  la  femme ,  li  dêruut  d'autre&  biens , 

i,  1$  jpuii 

lii  payer, 

rets  de  la  ropi|ie  de  la  somme  à  laquelle  montent  les  impenses  nécessaires 
et  utiles  qpi  y  ont  été  faites  depuis  le  déguerpissement,  autres  que  celles  d'en- 
tretien, n 

0|.  Lorsque,  du  vivant  du  mari,  des  créapcîer?  postérieurs  au  mariage  ont 
s^isi  et  vendu  par  décret  l'héritage  sujet  au  douaire  ;  cette  vente  par  décret, 
qiiQiqp'elle  n'ait  pu  être  empêchée  par  le  mari,  n'eà|,  pas. néanmoins  dans  le 
çî)|§  de  la  seconde  partie  de  noire  maxime  ;  car  celte  vente  procède  du  hXi  du 
niari ,  qui  a  hypothéqué  l'héritage  depuis  le  mariage,  et  qui  n'a  pas  pu  ,  en  i 

l'bypQthéquant ,  préjudicier  au  dopaire  auquel  il  l'avait  précédemment  alTedé  | 

eiji  sç  noariani.  L'héritage  ainsi  vendu  continue  donc  d'être  sujet  au  dou?iîre  ; 
et  la  f^jpme  peut,  après  la  niort  dii  mari  /poursuivre  son  douaire  sur  cet  hé- 
ritage contre  l'adjudicai^ire ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  formé  opposition  au  décret, 
]a  solepqi(é  du  décret  ne  purgeant  pas  je  dpuairQ  avant  qu  il  soit  né. 

11  ea  serait  autrement  si  le  saisissant  ou  quelqu'un  des  opposant  ftv^ieq)  des 
hypothèques  antérieures  au  mariage  :  l'adjudication  lierait  en  ce  cas  uqe  alié- 
nation vêritablemeai  nécessaire ,  qui  ne  procéderait  pas  d'un  f^U  du  IP^rJ?  in- 
tervenu depuis  le  mariage.  Ces  créanciers  ayant  eu,  dèa  %vant  le  (ni^riage,  une 
liypoMièque  qj^l  leur  donnait  le  droit  dé  fîiire  vendre  les  héritages  de  leur  dé-  j 

bijteiiir,  pQur  étrç  p^yés  de  leurs  crés^nc^s,  leur  îdéhiieur  n'a  pas  pu  depuis,  çn 
AfTaçtant  p^r  ^^  mariage  ses  héritages  aq  (^ouaire  de  sa  femme,  préjudicier  au 
droU  que  ses  créanc^ert^  avaient  sur  l^f^di|sj^)é filages  avant  son  mariage.  Lors 
(Lqiiq  Qu'un  créancier  hypothécaire,  aipiérieujr  au  mariage,  ai  saisi  réellement 
un  héritage  du  mari ,  ou  s'est  rendu  cosaisisf arijL ,  ps^r  l'opposition  qu'il  a  for-  i 

ipé?  à  la  sçiisie  faite  pjir  yn  autre,  e|  que  sur  çélfe  ss^isjie  rhériiage  ^  été  adju-  /| 

gé,  il  cesse  entièrement  d'être  sujet  au  douaîré  de  la  femme.  C'est  l'avis  de 
Renus^on,  cb*  lOj,  n?  4,  et  d^  Qaçquet,  Traiii  des  J^roits  de  justice^  ch.  13 , 

•%.  Il  reste  une  question  )  c'est  de  savoir  si,  en  ce  c^s,  ce  qui  reste  4u  prix 
de  l'adjudication  aprèa  les  frais  de  saisie  réelle  et  |e§  çréapce^  anierieur^s  au 
mariage  acquittés,  devient,  à  la  place  de  l'héritage,  sûje(  ^u  douairei  de  nia- 
nière  que  la  douairière,  après  la  mort  de  son  lupi*  soit  fardée  à  exercer  son 
douaire  sur  ce  restant  du  prix  ;  et  si  elle  peut  obliger  le^  créangiers  postérieurs 
^  ips^ri^^  »  qui  Qut  ^çiuehé  à  l'ordre  ce  res^t^^pt  di|  prix ,  k  rappgrt^r  ce  qu'ils 
Qn(  tQMQbé,  poit^r  que  la  f^mme  y  exerce  son  douaire  ? 

On  peut  dire  contre  la  femme,  en  faveur  des  créanciers  postérieure  au  ma- 
riage, qui  ont  touché  h  l'ordre,  qu'il  est  vrai  que,  dans  le  cas  d'une  aliéoaiicin 
nécessaire,  le  droit  de  douaire  que  la  femme  avait  sur  FhérLtage,  qui  oes^ 
par  eeiie  aliénation  d'y  être  sujet,  est  transféré  sur  ce  que  le  mari  a  reçu  à  la  i 

place.  j 

Mais  Iqrsmiiç  ce  que  le  mari  a  reçu  h  la  place,  est  de  Fargeiu,  ou  dtautres  n 

choses  mobilières ,  le  douaire  de  la  femme  est  bien  transféré  sur  ces  Choses  ; 
mais  elle  ne  peut  l'exercer  que  sur  ce  qui  se  trouve  dans  la  succesâon  du 
mari ,  et  non  contre  des  tiers.  Les  choses  mobilières  n'estant  sujettes ,  dans 
notre  jurisprudence,  à  aucune  suite  contre  les  tiers,  lorsqu'elles  ont  élé  alié- 
nées, la  femme  n'ei^t  pas  fondée  i  poursuivre  son  douaire  i^r  les  deniers  du 
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prix  dç  riiéri^age  $ujet  à  son  douaire ,  contre  les  créanciers  postérieurs  au 
mariage  qui  les  ont  touchés  à  l'ordre. 

Néanmoins  Renusson,  eh.  10,  n®  6,  dit  que  Toplnlon  commune  est  que  la 
femme  est  fondée  en  ce  cas  à  faire  rapporter  aux  créanciers  postérieurs  au 
mariage,  ce  quMIs  ont  touché  du  prix  de  l'héritage  à  rordrs,  pour  y  exercer  son 
douaire.  La  raison  qu'il  en  apporte  est,  que  n'y  ayant  eu  que  les  créanciers  an- 
térieurs au  mariage,  qui  aient  eu  le  droit  de  le  faire  vendre,  les  créanciers 
postérieurs  au  piariag/e  n'ayant  pas  eu  le  droit  de  faire  vendre  au  préjudice 
du  douaire,  ils  n^ont  fas  eii  le  droit  d'en  recevoir  le  prix.  Je  ne  sais  pas  si  cette 
raison  est  bien  concru^nle. 

Pour  éviter  toute  difficulté,  la  femme  doit  en  ce  cas  s'opposer  au  déeret,  et 
demander  que  les  créanciers  postérieurs  au  contrat  de  manage,'ne  soient  col- 
loques qu'à  la  charge  de  rapport ,  si  par  la  suite  il  y  a  lieu  au  douaire  ;  oe  qui 
ne  peut  en  ce  cas  lui  être  refusé. 

99 f  VHP  MAXIME.  —  Lorsque  le  mari  avait ,  au  temps  des  épousailles ,  des 
héritages  en  £QmmuQ  avec  ses  cohéritiers  ou  autres  copropriétaires,  entre  les- 
quels il  intervient  depuis  un  partage  j  l'effet  rétroactif  que  notre  jurisprudence 
donne  ai^x  partages,  ayant  déterminé  le  droit  et  I9  part  du  mari  aux  choses 
échues  en  sop  lot  par  le  partage,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n®  22  ,  la 
femme  ne  peut  prétendre  auçMn  douaire  sur  celles  qui  sont  échues  par  le  par- 
tage aux  cohéritiers  ou  copropriétaires  de  son  mari,  dans  lesquelles  il  est  censé 
.  I^^vpir  jani^is  lè^  aucun  droit  S 

94.  IX*  iiA»i»B,— Pareilliçpiei)^,  lorsqu'un  héritage  que  le  mari  tenajit,  au 
tei»p$  de^  épQMsajUes ,  çin  coipmun  avec  ses  cohéritiers  ou  autrçs  coproprié- 
taires, Ci^t  licite  et  9djug4  à  y^  ^\Te  qu'au  m^ri,  le  douaire  de  1^  femme  n'est 
pa9  i  pr;iendrp  mr  cet  héritage ,  rpis  seulen^ent  çur  la  ^mme  quç  Lp  mari  a 
«ua  pour  sa  p^rt  d^os  le  prix  de  la  i.icitation. 

Les  Ucit^Uion»  ^D^^i  liev  4e  Pï^rt^e,  e^  ayant  le  même  (sffet  rétrpactif  qu'on 
donnt  aux  p9r>ta|^^  ;  \(^f(W^  >  sur  la  licitation ,  c'est  un  cohéritier  ou  copro- 
priétaire du  oa^ri,  qui  »  fil^  adjudicataire,  tout  le  droit  indéterminé  que  le  mari 
y  avait,  est  censé  s'être  terminé  à  la  part  qu'il  a  dans  le  prix  de  la  licitation  (Je 
l'hérilage,  q,uii  est  censé  avoir  toujours  appartenu  à  l'adjudicataire.  C'est  pour- 

3uoi  la  femme  ne  peut  avoir  son  douaire  que  sur  la  part  que  son  mari  a  eue 
ans  le  prix  de  la  licitation,  qui  lui  tient  lieu  du  droit  immohilier  indéterminé 
qu'il  avait  au  temps  des  épousailles  *. 
Lorsque  c'est  un  étranger  qui  s'est  rendu  adjudicataire ,  la  femme  ne  peut 

rreillcmept  exercer  son  douaire  oue  sur  la  part  de  son  mari  dans  le  prix  de 
licitation.  Pour  quelle  raison?  C'est  que  la  licitation  est  une  aliénation  né- 
cessaire ,  et  que  dans  le  cas  des  aliénations  nécessaires,  suivant  la  septième 
maxime,  l'héritage  aliéné  cesse  d'être  sujet  au  douaire,  lequel  est  transféré  sur 
le  prix. 

95.  %.^  MAXIME.  ^-  Lorsqu'un  homme  a  partagé^  pendant  le  mariage,  avec 
ses  cohéritiers  la  succession  de  son  père  ou  de  sa  mère,  composée  de  meubles 
et  d'immeubles^  et  que  par  le  partage  il  a  eu  dans  son  lot  beaucoup  plus  de 
fneublcs ,  et  en  récompense  beaucoup  moins  d'immeubles  qu'il  ne  lui  en  re- 
venait pour  sa  part  y  ou  même  lorsqu'il  n'a  eu  que  des  meubles  dans  son  lot , 
la  douairière  n'a  rien  ^  demander  aux  cohéritiers  de  sou  mari;  mais  çllc  doit 


*  Cet  effet  rétroactif  du  partage  es^ 
reproduit  dans  l'art.  883,  C.  civ. 

Art.  883:  «  Chaque  cohéritier  est 
^  censé  avoir  succédé  seul  et  Immé- 
<:c  diatement  k  tou^  les  effets  compris 


n  dan$  son  lot ,  ou  ^  lui  échus  sur  lici-  j  précédente. 


ff  tation  j  et  n'avoir  jamais  eu  la  pro- 
«  priéjé  des  .a.utres  effets  de  la  suc- 
«  cession.  » 

^  Le  même  art.  8^  porto  n  ^u  à 
lui  échus  sur  liçHaiion^  »  V*  la  note 
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être  indemnisée  sur  la  succession  de  son  mari,  de  l'atteinte  qu*a  reçue  par  ce 
partage  son  droit  de  douaire  dans  la  part  afTérente  à  son  mari  dans  l'immobi- 
lier de  cette  succession. 

La  raison  de  L\  première  partie*de  cette  maxime  est  que,  suivant  l'eiïet  que 
la  jurisprudence  donne  au  partage,  les  cohéritiers  du  mari  de  la  douairière  sont 
censés  ne  tenir  rîes  de  lui,  et  avoir  succédé  directement  au  défunt  pour  le  total 
à  tous  les  immeubles  échus  dans  leurs  lots. 

La  seconde  partie  est  fondée  en  équité,  et  est  tirée  de  Duplessis,  Traité  du 
Douaire,  ch.  2,  sect.  1^*,  observ.  5.  Les  lois  subviennent  à  des  créanciers  hy- 
pothécaires ,  en  leur  permettant  d'assister  au  partage  des  successions  échues  à 
leur  débiteur,  pour  empêcher  qu'on  ne  fasse  tomber  dans  le  lot  de  leur  débi- 
teur, des  meubles,  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque,  à  la  place  de  la 
part  qui  lui  revient  dans  les  immeubles  de  cette  succession,  sur  laquelle  ils  ont 
hypothèque  ^;  la  femme  n'ayant  pas  la  liberté  d'intervenir  au  partage  des  suc- 
cessions échues  k  son  mari,  qui  se  fait  dans  un  temps  auquel  elle  est  sous  sa 
puissance,  ilest  juste  de  lui  subvenir  par  cette  indemnité,  son  droit  étant  pour 
le  moins  aussi  favorable  que  celui  des  créanciers  de  son  mari. 

Observez  qu'il  ne  doit  y  avoir  lieu  à  cette  indemnité  que  dans  le  cas  auquel 
il  y  a  clause  par  le  contrat  de  mariage ,  que  le  mobilier  des  successions  sera 
propre,  ou  lorsque  la  femme  n'est  pas  commune  :  car,  lorsque  le  mobilier  des 
successions  tombe  dans  la  communauté  ,  le  partage  ne  peut ,  en  ce  cas ,  être 
soupçonné  d'être  fait  en  fraude  des  droits  de  la  femme,  puisque,  si  le  douaire 
de  la  femme  est  diminué  de  ce  que  le  mari  a  dans  son  lot  moins  d'immeubles 
qu'il  ne  lui  en  revenait  pour  sa  part,  d'un  autre  côté  le  droit  de  communauté 
de  la  femme  est  augmenté  de  ce  que  son  mari,  par  ce  partage,  a  eu  de  plus  en 
mobilier  qu'il  ne  lui  en  revenait  pour  sa  part.  Bien  loin  donc  que  la  femme 
souffre  de  ce  partage,  elle  y  trouve  de  l'avantage,  puisqu'elle  a  k  titre  de  com- 
mune, en  pleine  propriété,  la  moitié  de  ce  que  son  mari  a  eu  en  mobilier  de 
plus  qu'il  ne  lui  en  revenait,  au  lieu  (qu'elle  n'eût  pu  avoir  qu'en  usufruit  la 
moitié  de  ce  que  son  mari  a  eu  de  moins  dans  les  immeubles,  que  la  part  qui 
lui  en  revenait. 

96.  XI«  MAXIME.— Un  héritage  cesse  d'être  sujet  au  douaire,  lorsque  le  mari 
a  été  obligé  de  le  rapporter  à  la  succession  de  son  père,  ou  d'un  autre  parent 
de  la  ligue  directe  ascendante,  qui  le  lui  avait  donne,  ne  s'étant  pas  trouvé  dans 
cette  succession  des  héritages  de  pareille  valeur  et  bonté ,  en  quantité  suffi- 
sante pour  épier  les  cohéritiers  du  mari. 

Cette  maxime  est  fondée  sur  ce  que  le  mari  n'ayant  eu  l'héritage  qu'à  la 
charge  du  rapport ,  il  n'a  pu  être  affecté  au  douaire  de  sa  femme  que  sous  la 
même  charge,  le  droit  de  la  femme  ne  devant  pas  avoir  plus  d'étendue  que 
celui  de  son  mari,  d'où  il  dérive. 

•9f.  Dans  le  cas  auquel  le  mari  aurait  pu  retenir  l'héritage  en  moins  pre- 
nant, parce  qu'il  s'est  trouvé  dans  la  succession ,  des  héritages  de  pareille  va- 
leur et  bonté,  en  quantité  suffisante  pour  égaler  ses  cohéritiers,  le  rapport  que 
le  mari  a  fait  de  l'héritage ,  doit  passer  en  ce  cas  pour  une  aliénation  volon- 
taire ,  qui  ne  peut  donner  atteinte  au  douaire  de  la  femme.  Je  pense  néan- 
moins que  la  femme  ne  doit  cas  être  reçue  à  demander  le  douaire  qu'elle  a 
sur  cet  héritage,  contre  le  cohéritier  de  son  mari,  au  lot  duquel  il  est  tombé , 


«  V.  art.  882  C.  cîv. 

Art.  882  :  «  Les  créanciers  d'un  co- 
ït partageant ,  pour  éviter  que  le  par- 
N  tage  ne  soil  fait  en  fraude  de  leurs 
«  droits ,  peuvent  s'opposer  à  ce  qu'il 
N  y  soit  procédé  hors  de  leur  pré- 


sence :  ils  ont  le  droit  d'y  interve- 
nir à  leurs  frais;  mais  ils  ne  peuvent 
attaquer  un  partage  consommé ,  à 
moins  toutefois  qu'il  n'y  ait  été  pro- 
cédé sans  eux  et  au  préjudice  d'une 
opposition  qu'ils  auraient  formée.  « 
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et  qu'elle  en  doit  plutôt  être  indemnisée  sur  les  biens  de  la  succession  de  son 
mari,  si  elle  ne  s'en  trouve  pas  suffisamment  indemnisée  par  ce  qui  est  tombé 
dans  le  lot  de  son  mari,  à  la  place  de  l'héritage  qu'il  a  rapporté. 

AAT.  VZ.  ->  Sa  quoi  contiiie  le  douaire  iiibsldlaire  que  certataet  co«- 
tome»  accordant. 

99.  La  coutume  de  Paris,  et  la  plupart  des  coutumes,  n'accordent  un  douaire 
à  la  femme  que  dans  deux  espèces  de  biens  du  mari,  savoir  : 

i^  Dans  les  immeubles  que  le  mari  avait  au  temps  des  épousailles  ; 

''P  Dans  les  immeubles  qui  lui  sont  venus  depuis  de  ses  père,  mère  ou  autres 
..scendants  ; 

Lorsque  le  mari  n'a  aucuns  biens  ni  de  Tune  ni  de  l'autre  de  ces  deux  es- 
pèces, ces  coutumes  n'en  accordent  aucun  à  la  femme  sur  les  autres  biens  du 
mari. 

Quelques  coutumes  plus  indulgentes  accordent  en  ce  cas  à  la  femme  un 
douaire  subsidiaire  sur  les  autres  biens  de  son  mari.  Notre  coutume  d'Orléans 
est  de  ce  nombre  ;  elle  dit  en  l'article  221  :  «  En  traité  de  mariage  auquel  H 
«  n'y  a  convention  de  douaire  »  et  le  mari  n'a  aucuns  propres  héritages .  la 
«  femme  aura  pour  son  douaire  le  quart  des  conquéts  de  la  portion  des  héri- 
ff  tiers  du  décédé  en  usufruit ,  en* payant  les  charges;  et  s'il  n'y  a  conquéts , 
n  aura  la  quarte  partie  des  meubles  de  la  portion  des  héritiers  au  trépassé ,  a 
«  perpétuité,  les  dettes  déduites.  » 

Nous  verrons  sur  ce  douaire  subsidiaire  :— Dans  un  premier  paragraphe,  en 
quels  cas  il  y  a  lieu  au  douaire  subsidiaire  accordé  par  cet  article  ;  —  Dans  un 
second  paragraphe  ,  quels  biens  y  sont  sujets ,  et  pour  quelle  portion.-— Nous 
traiterons  dans  un  troisième  paragraphe ,  du  douaire  subsidiaire  sur  les  meu- 
bles. —  Nous  rapporterons  dans  un  quatrième  paragraphe,  quelques  autres  es* 
pèces  de  douaire  subsidiaire  de  différentes  coutumes. 

$  1*^  En  quel  cas  y  c^t-il  lieu  au  douaire  êt^sidiaire  ^, 

99.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  au  douaire  subsidiaire ,  la  coutume  d'Orléans  re- 
quiert deux  choses  :  la  première,  qu'il  n'y  ait  eu  entre  les  parties  aucune  con* 
vention  de  douaire.  C'est  ce  qui  resuite  de  ces  termes  :  En  traité  de  mariage 
auquel  il  n^y  a  convention  de  douaire  :  car,  si ,  par  le  traité  de  mariage,  les 
parties  sont  convenues  d'un  douaire ,  tel  qu'elles  ont  jugé  à  propos  de  le  ré- 
gler, ce  douaire  conventionnel  exclut  le  douaire  coutumier,  comme  nous  le 
verrons  infrà;  et  par  conséquent  il  exclut  ce  douaire  subsidiaire,  qui  est  une 
espèce  de  douaire  coutumier. 

Pareillement,  si  par  le  traité  de  mariage  il  y  avait  convention  que  la  femme 
n'aurait  aucun  douaire ,  cette  convention  étant  valable,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  au  douaire  que  la  coutume  accorde  par  cet 
article. 

tW^.  La  seconde  chose  que  la  coutume  requiert,  résuite  de  ces  termes»  et 
que  le  mari  n'a  aucuns  propres  héritages. 

Si  donc  le  mari  avait  quelques  héritages  ou  autres  immeubles  au  temps  des 
épousailles,  la  femme  ayant  en  ce  cas  le  douaire  ordinaire  sur  lesdits  héritages, 
il  n'y  aurait  pas  lieu  au  douaire  subsidiaire  accordé  par  cet  article,  lequel  n'a 
lieu  qu'à  défaut  du  douaire  ordinaire. 

lOi .  Si  le  mari  n'avait  encore,  au  temps  des  épousailles,  aucuns  immeubles, 
et  qu'il  en  ait  eu  depuis,  qui  lui  sont  venus  de  ses  père,  mère  ou  autres  ascen- 


^  Notre  Gode  n'accordant  ni  douaire 
ordinaire  ni  douaire  subsidiaire  ,  on 
comprend  que  tout  ce  paragraphe  est 


sans  aucune  application ,  il  en  est  de 
même  des  $$  suivants,  qui  traitent  des 
questions  étrangères  à  notredroil  aclueK 
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lianis  ;  ces  héritages  étant  sujets  au  douaire  ordinaire,  la  femme  ayant  par  con- 
séquent, en  ce  cas,  le  douaire  ordinaire,  il  n'y  a  pas  lieu  an  subsidiaire  porté 
par  cet  article. 

IOl(.  La  coutume  dit,  propres  héritages,  c'est-à-dire  propres  de  commu- 
nauté ,  qui  sont  sujets  au  douaire  ordinaire.  C'est  pourquoi ,  si  le  mari  avait, 
par  une  convention  de  son  contrat  de  mariage,  ameubli  à  la  communauté  tous 
les  héritages  qu'il  avait  ;  les  héritages  ameublis  n'étant  pas  sujets  au  douaire 
ordinaire,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n®  28,  et  la  femme  n'avant  par  con- 
séquent en  ce  cas  aucun  douaire  ordinaire ,  il  j  aurait  lîeu  au  douaire  subsi- 
diaire accordé  par  cet  article. 

tds.  La  coutume  n'entend  par  propres  héritages,  que  ceux  qui  sont  de 
nature  à  être  sujets  au  douaire  ordinaire.  C'est  pourquoi,  lorsque  le  mari  a  des 
héritages  qui  lui  sont  échus  pendant  le  mariage,  par  succession  collatéralçi^ 
quoique  ces  héritages  soient  propres,  et  n'enlrent  pas  en  communauté,  néan- 
moins  ces  héritages  n'étant  pas  sujets  au  douaire  ordinaire,  comme  nous  l'a- 
vons vu  suprà,  n*^  11  ;  si  le  mari  n'en  a  pas  d'autres  qu'il  ait  eus  dès  le  temps 
des  épousailles ,  ou  qui  lui  soient  venus  depuis  de  ses  père ,  mère  ou  autres 
ascendants,  la  femme  n'ayant  pas,  en  ce  cas,  de  douaire  ordinaire,  elle  doit 
Svôir  le  douaire  subsidiaire  porté  par  cet  article,  qui  a  lieu  à  défaut  du  douaire 
ordinaire.  .  '         ■    >■  i 

.  Lorsque  le  mari  n^'a  d'autres  propres  que  ceux  qiii  lui  sont  échus  pendant 
îe  itiàriàgè ,  par  succession  collatérale ,  on  ne  peut  disconvenir  que  la  femme 
doit  avoir  en  ce  cas  nn  douaire  subsidiaire ,  l'esprit  de  cette  coutume  étant 

Îue  la  femme  ait  toujours  un  douaire  sur  les  biens  de  son  mari.  Mais  il  y  en 
qui  pèn.sent  que  la  femme  aura  bien  en  ce  cas  un  douaire  subsidiaire,  mais 
lion  sur  fes  conquéts,  sur  lesquels  là  coutume  ne  l'accorde  que  si  le  mari  rÇa 
aucuns^  propres  ;  mais  qu'elle  aura  ce  douaire  subsidiaire  su^  ces  propres 
tctïu^  par  succession  collatérale ,  lesquels  ne  sont  pas  à  la  vérité  sujc^  ^ 
douaire  ordinaire,  mais  doivent  être  sujets  au  subsidiaire.  C'est ,  dit-on  ,  un 
premier  degré  de  d^tiaire  subsidiaire,  conforme  h  l'esprit  de  cette,  coutume , 
quoiqu'elle  ait  omis  de  l'énoncer,  je  ne  suis  pas  de  cet  avis.  Voy,  infrà,  u*»  113, 
Te  sens  dàiis  lequel  je  Ctois  que  doivent  être  entendus  ces  termes,  si  U  mari 
Wa  aucuns  propres, 

104.  C'est  au  temps  de  la  mort  du  mari,  qui  donne  ouverture  au  douaire, 
qu'on  a  égard  s'il  a  q4jclque  héritage  ou  autre  immeuble  sujet  au  douaire  ord  t^ 
liaire.  Quoique  le  mari  ait  eu  un  héritage  qu'il  avait  dès  le  temps  des  épob- 
sailles,  ou  qui.  lui  était  venu  de  ses  père,  mère  ou  autres  ascendants,  et  qui 
était  par  conséquent  nlTecté  ati  douaire  ;  si  cet  héritage  est  péri,  ayant  été  en- 
tièrement emporté  par  une  rivière  dont  il  était  voisin  ^  ou  s'il  a  cessé  de  quel- 
que manière  que  ce  soit,  d'être  sujet  au  douaire,  sans  que  rien  y  soit  subrogé, 
et  qu'il  ne  se  trouve  aucun  autre  bien  sujet  au  douaire  ordinaire,  il  y  a  lieu 
au  douaire  subsidiaire  accordé  par  cet  article. 

.  Il  en  e^t.  autrement  dans  les  cas  auxquels  la  femme  a  quekine  iodeniDitéqui 
lui  tienne  lieu  et  soit  subrogée  au  droit  qu'elle  ei^t  eu  sur  l'héritage  qui  a  cessé 
d'être  sujet  à  son  douaire;  car  cette  indemnité  étant  un  doiiaire  ordinaire 
qu'a  la  femme,  11  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  au  douaire  »ibsidiaire  porté  par 
cet  article. 

Sur  les  cas  auxquels  les  héritages  cessent  d'être  sujets  au  domîré,  soit  avec 
indemnité  pour  la  femme,  soit  sans  indemnité,  voy.  l'article  précédent. 

IO&.  Quoique,  lors  de  la  mort  du  mari,  il  ne  se  trouve  datis  dâ  ^ocbessîon 
aucun  héritage  de  ceux  qui  sont  sujets  au  douaire  ordinaire;  s'il  en  a  aliéna 
quelqu'un  qui  y  était  sujet,  et  qui  continue  de  l'être,  l'aliénation  ayant  été 
volontaire,  il  07  a  pas  lieu  en  ce  cas  au  douaire  subsidiaife;  car  la  femme  a 
nâ  douaire  ordinaire  sur  cet  hérita;:e;  au'eile  peut  poursuivre  coAtre  les  i\év% 
délf?ntours. 
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Quoique  la  feimne,  au  moyen  du  consenlement  qu'effe  aurait  donné  à  l'aflîé- 
natioo,  n'ait  plus  droit  de 'douaire  sur  Théritage  même,  le  droit  de  douaire 
ipi/elle  2  sur  le  prix  que  le  mari  d  reçu,  lui  forme  un  douaire  ordinaire,  qu/ 
lait  cesser  le  douaire  subsidiaire.  It  en  est  de  même  à  l'égard  des  aliénations 
riécessârirei,  lorsque  le  mari  a  reçu  une  somme  d'argent  ;  la  femme  a  sur  cette 
sommé  d'ai^ni^uo  douaire  à  la  place  de  celui  qu'elle  avait  sur  l'héritage. 

b«ii'sque  1»  femme  a  consenti  à  la  donation  que  son  mari  a  faite  h  quelqu'un 
dt»  rbéritage  unique  qui  étati  sujet  au  douaire  ;  quoique  la  femme  n'ait  en  ce 
éaff  aucune  indemnité  sur  les  biens  de  son  mari,  le  mari  n'ayant  rien  reçu  h 
là  piac^de  oet  héritage,  il  n^  aura  pas  lieu  au  douaire  subsidiaire;  car  il  était 
a»  pouvoir  dcf  la  femme  de  ne  pas  consentir  a  la  donation,  et  de  conserver 
sou  douaire  sur  cet  héritage. 

i00.  S'il' n'y  a  d'autres  biens  sujets  au  douaire  ordinaire,  qu'une  rente 
dttnt  le  déVttettr  est  insolvable,  il  y  a  lieu  au  douaire  subsidiaire;  car  c'est  la 
méfflfè  chose  pour  la  femme,  qu'il  ne  se  trouve  aucuns  biens  sujets  au  douaire 
ordinaire,  ou  qu'il  ne  se  trouve  qu'une  rente  dont  on  ne  puisse  percevoir  au- 
cun revenu  par  l'insolvabUlté  du  débiteur  :  Idem  est  non  habere  aclionemy  et 
habere  inanem. 

Observez  que  lat  femme  quf  demande  le  douàlre  subsidiaire  en  conséquence 
de  la  caducité  de  la  rente  qui  était  seule  chose  affectée  au  douaire  ordinaire^ 
doit  renoncer  k  son  douaire  sur  cette  ferite  caduque  ;  car  elle  ne  peut  avoir 
tout  à  la  fbis  douaire  ordinaire  et  douaire  subsidiaire. 

Le  douaire  subsidiaire  n'étant  londé  en  ce  cas  que  sur  la  caducité  de  la  rente^ 
tes  héritiers  du  mari  peuvent  en  ce  cas  se  défendre  du  douaire  subsidiaire,  e^ 
rendant  la  rente  bonne,  par  des  offres  qu'ils  feraient  de  s'obliger  h  la  payer  à 
la  douairière,  quant  à  11  part  qu'elle  y  a  pour  sOn  douaire,  pendant  tout  le 
tettips  qu'il  doit  durer. 

lOY.  Lorsqu'au  temps  ie  la  mort  du  mari,  qui  donne  ouverture  au  douairo, 
lé  seul  héritage  sujet  au  douaire  ordinaire  se  trouve  chargé  envers  un  lier^ 
d'uii  usufruit  antérieur  au  douaire,  la  femme  est  censée  n'avoir  paaie douaire 
ordinaire,  et  elle  doit  avoir  le  subsidiaire  ;  car  le  douaire  étant  donné  par  les 
coutumes  k  la  femnie  pour  ses  aliments,  qui  ne  peuvent  souffrir  de  reiarde*- 
ment,  la  femme  n'est  pas  censée  avoir  un  douaire  effectif,  lorsqu'elle  ne  l'a 
que  sur  un  héritage  dont  elle  ne  peut  jouir  présentement,  et  dont  elle  ne 
pourra  jouir  peut-être  jamais,  l'u&ufruilier  pouvant  vivre  plus  longtemps 
qu'elle. 

Observez  que  la  femme  doit  avoir  en  ce  cas  le  choix,  ou  d'avoir  le  douaire 
subsidiaire,  ou  d'attendre  l'extinction  de  Tusultuit  dont  Thérilage  est  chargé, 
pour,  après  ladite  extinction,  jouir  dudit  héritage  pour  la  part  que  le  douaire 
ordinaire  lui  donne  :  mais  lorsqu'elle  ople  le  subsidiaire,  elle  doit- renoncer  en- 
tièrement à  tout  droit  de  douaire  sur  Thériiage  ;  car  on  ne  peut  avoir  tout  à  la 
fois  douaire  ordinaire  et  douaire  subsidiaire. 

Le  douaire  subsidiaire  n'étant  fondé  en  ee  cas  que  sur  le  retard  que  l'usn-^ 
fruit  dont  l'héritage  sujet  au  douaire  est  chargé  envers  un  tiers,  apporte  à  la 
jouissance  du  douaire  do  la  feimne,  je  croirais  qu'il  devrait  être  permi<$  en  ee 
cas  à  l'héritier  d'exclure  oe  douaire  subsidiaire^  en  rachetant  l'usufruit,  si  le 
tiers  envers  qui  il  en  est  chargé  voulait  bien  en  consentir  le  rachat  ;  ou,  si  \é 
tiers  ne  le  voulait  pas,  en  ofl'rant  à  la  douairière  de  loi  payer,  jusqu'h  l'extinc- 
tion de  cet  usufruit,  une  rente  équivalente  h  la  moitié  du  revenu  de  l'héritage 
oui  lui  appartient  pour  sou  douaire,  et  de  lui  donner  bonne  et  suffisante  cau^ 
tion  pour  le  paiement»  La  femme  étant,  par  le  raehat  de  l'usufruit,  ou  par 
^s  offreSi  mise  en  joutssauee  du  douaire  ordinaire,  il  ne  doit  plus  y  avoiîr 
lieu  au  subsidiaire. 

ISS.  Lorsqu'ati  temps  de  l'ouverture  du  douaire  il  ne  se  trouve  rien  de 
ftijet  an  doQaire  ordinaire  qu'un  immeuble  de  nulle  considération,  purd,  uno 
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rente  de  vingt  sous  ou  d'un  écu,  la  femme  est  censée  être  sans  douaire  ordi- 
naire, et  elle  doit  en  conséquence  avoir  le  douaire  subsidiaire  ;  car  dans  les 
choses  morales,  telles  que  sont  celles  qui  font  l'objet  de  la  jurisprudence,  peu 
est  réputé  pour  rien  :  Parùm  pro  nihilo  reputatur. 

Cette  décision  est  conforme  à  celle  de  Dumoulin,  en  sa  note  sûr  Tart.  51  de 
la  coutume  d'Ângoumois,  qui  porte  «  qu'on  peut  donner  tous  ses  meubles  et 
acquêts,  pourvu  que  le  donnant  ait  patrimoine.»  Sur  quoi  Dumoulin  dit:  Scili- 
cet  nolabile;  non  enim  inielligitur  de  vUi  cespile  lerrœ;  verba  cum  effectu 
notabile  accipienda»—  On  opposera  peut-être  que,  nonobstant  cette  note  de 
Dumoulin,  dans  les  coutumes  de  subrogation,  le  sentiment  commun  est  que  le 
moindre  propre,  quelque  peu  considérable  qu'il  soit,  peut  empêcher  là  légitime 
des  collatéraux  dans  les  acquêts,  à  défaut  de  propres.  La  réponse  est,  qu'on 
n'en  peut  rien  conclure  k  l'e^ard  du  douaire  subsidiaire  de  la  coutume  d'Or- 
léans, y  ayant  une  raison  qui  est  particulière  au  douaire,  pour  décider  que 
dans  l'art.  221  de  cette  coutume,  ces  termes,  si  le  mari  n*a  aucuns  propres, 
doivent  s'entendre,  cum  effectu  nolabili,  et  comprendre  le  cas  auquel  le  mari 
aurait  un  petit  propre  qui  ne  serait  d'aucune  considération.  Cette  raison  est 
que  le  douaire,  par  sa  nature,  est  accordé  pour  les  aliments  de  la  veuve.  L'es- 
prit de  la  coutume,  dans  cet  article,  est  qu'une  veuve  trouve  dans  les  biens  de 
son  mari  un  douaire  pour  subvenir  à  ses  aliments,  et  que,  lorsqu'elle  n'en 
trouve  pas  suffisamment  dans  ses  propres,  le  mari  n'en  ayant  point,  elle  en 
trouve  dans  ses  autres  biens;  or,  lorsque  le  mari  a  un  propre,  mais  qui  n'est 
TanT^nre  considération,  la  veuve  ne  trouve  pas  plus  de  quoi  pourvoira  ses 
aliments  dans  les  biens  propres  de  son  mari,  que  s'il  n'en  avait  aucun  :  donc 
elle  doit  avoir  le  douarre  subsidiaire  dans  les  «autres  biens  de  son  mari,  de 
même  que  si  son  mari  n'avait  absolument  aucuns  propres. 

109.  Il  reste  une  question,  qui  est  de  savoir  si,  pour  exclure  le  douaire 
subsidiaire  que  la  coutume  d'Orléans  accorde ,  il  suffît  qu'il  se  trouve  dans  la 
succession  du  mari  des  héritages  propres  situés  sous  diverses  coutumes,  sur 
lesquels  la  femme  a  le  douaire  ordinaire,  quoiqu'il  n'y  en  ait  aucun  parmi  les 
biens  régis  par  la  coutume  d'Orléans. 

On  peut  dire  pour  raison  de  douter,  en  faveur  de  la  femme,  que  les  lois 
coutumières  de  nos  différentes  provinces  sont  indépendantes  les  unes  des  au- 
tres. Lorsqu'un  homme  laisse,  en  mourant,  des  biens  en  différentes  provinces, 
la  loi  coutumière  de  chacune  de  ces  provinces  défère  la  succession  des  biens 
situés  dans  son  territoire,  indépendamment  des  lois  coutumières  des  autres 
provinces,  qui  défèrent  pareillement  chacune  la  succession  des  autres  biens 
du  défunt  situés  dans  le  leur.  C'est  pourquoi,  lorsqu'un  homme  laisse  dans  sa 
succession  des  biens  féodaux  dans  différentes  coutumes,  lesquelles  accordent 
chacune  un  manoir  au  fils  atné,  chacune  de  ces  coutumes  lui  défère  ce  ma- 
noir, indépendamment  des  manoirs  que  lui  défèrent  les  autres  coutumes,  et 
il  a  droit  d'en  avoir  un  dans  chacune  desdites  coutumes.  Pareillement,  la  cou- 
tume d'Orléans,  déférant  à  la  veuve  un  douaire  dans  les  conquéts,  à  défaut  de 
propres,  et  le  déférant  indépendamment  de  celui  que  défèrent  les  autres  cou- 
tumes, il  suflit  qu'il  n'y  ait  aucuns  propres  sous  la  coutume  d'Orléans,  pour 
que  la  femme  ait  son  douaire  sur  les  conquêts  situés  sous  ladite  coutume,  quoi- 
que le  mari  n'ait  aucuns  propres  sous  la  coutume,  lorsqu'il  en  a  sous  d'autres 
coutumes. 

Si  un  atné  prend  un  manoir  dans  chacune  des  coutumes  qui  en  défèrent 
un  k  l'aîné,  c'est  que  chacune  des  coutumes  les  lui  défère  absolument  et 
sans  aucune  condition.  Au  contraire,  la  coutume  d'Orléans  n'accorde  le  douaire 
sur  les  conquêts  que  sous  une  condition,  si  le  mari  n'a  aucuns  propres^  et  si, 
en  conséquence,  la  femme  ne  peut  trouver  dans  les  biens  de  son  mari  de  quoi 
subvenir  a  ses  aliments  :  mais  il  suflit  que  le  mari  laisse  des  propres  sur  les- 
quels la  femme  a  un  douaire,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  situés  sous  la  coutume 
d'Orléans,  pour  qu'on  ne  puisse  pas  dire  que  le  mari  n'a  aucuns  propres,  et 
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qu'elle  ne  trouve  pas  dans  les  biens  de  son  mari  de  quoi  subvenir  à  ses  ali- 
ments sans  le  douaire  subsidiaire.  Il  suffit  donc  que  le  mari  ait  des  propres, 
quelque  pari  qu'ils  soient  situés,  pour  que  la  condition  sous  laquelle  la  cou- 
tume d'Orléans  accorde  le  douaire  sur  les  conquêts,  manque,  et  pour  qu'en 
conséquence  il  n'y  ait  pas  lieu  à  ce  douaire. 

On  ne  peut  pas  dire  que  la  coutume  d'Orléans  sortirait  des  bornes  de  son 
territoire,  en  apposant  pour  condition  à  son  douaire  subsidiaire,  que  le  mari 
n'ait  aucuns  propres,  quoique  situés  sous  d'autres  coutumes  ;  car  en  apposant 
celte  condition,  elle  n'exerce  aucun  empire  sur  les  propres  qui  sont  situés 
hors  de  sou  territoire;  ils  ne  sont  pas  l'objet  de  sa  disposition,  mais  seulement 
de  la  condition  qui  est  apposée. 

Enfin  c'est  un  principe^  que  le  douaire  se  règle  au  temps  des  épousailles; 

Su'il  est  dès  lors  fixe  et  invariable.  Un  homme  qui,  lors  de  son  mariage,  avait 
es  propres  sur  lesquels  le  douaire  coutumier  de  sa  femme  a  été  établi,  ne  peut 
donc  pas  l'augmenter  en  faisant  des  acquisitions  dans  la  coutume  d'Orléans,  où 
il  n'a  pas  de  propres.  On  peut  encore  autoriser  notre  décision  par  une  sen- 
tence arbitrale  rendue  dans  une  espèce  semblable,  par  MM.  Barjeton,  Lenor- 
mand,  Cochin,  Yisnier  et  Perrinelle,  pour  les  légataires  universels  de  madame 
Dodun.  Il  y  avait  dans  sa  succession  une  terre  située  sous  la  coutume  de  Poi- 
tou, qui  accorde  à  l'héritier  une  légitime  sur  les  acquêts,  à  défaul  de  propres. 
Les  propres  qui  se  trouvaient  dans  la  succession  étaient  situés  sous  la  coutume 
de  Paris  -,  il  n'y  en  avait  aucun  sous  celle  de  Poitou.  Les  arbitres  jugèrent 
qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  la  réserve  coutumière,  et  adjugèrent  la  terre  en  entier 
au  légataire  universel. 

§  IL  QueU  biens  sont  sujets  au  douaire  subsidiaire^  et  pour  quelle  portion. 

tlO.  La  coutume  d'Orléans,  en  l'art.  22i,  ci-dessus  rapporté,  dit  :  La 
femme  aura  pour  son  douaire  le  quart  des  eonquéls  de  la  portion  des  hériUers 
du  décédé,  en  usufruit. 

Ce  terme  de  conquéts  comprend  les  propres  ameublis,  aussi  bien  que  les 
véritables  conquéts. 

i  i  1.  La  coutume  donne  en  ces  conquéts  le  quart  en  usufruit  de  la  por- 
tion des  héritiers  du  mari  ;  ce  qui  fait  un  huitième  au  total. 

La  ctiutume  suppose  le  cas  d'acceptation  de  la  communauté  comme  le  plus 
ordinaire.  Lorsque  la  femme  renonce  à  la  communauté,  les  conquéts  en  ce 
cas  appartenant  pour  le  total  à  la  succession  du  mari,  la  femme  doTit  avoir  en 
ce  cas  pour  son  douaire  l'usufruit  du  quart  au  total  desdits  conquéts. 

±t%.  Lorsque  par  le  contrat  de  mariage  il  y  a  une  clause  d'exclusion  de 
communauté,  les  héritages  que  le  mari  a  acquis  depuis  Je  mariage  sont-ils  su- 
jets au  douaire  subsidiaire  ? 

La  raison  de  douter  est,  que  le  terme  de  conquéts  employé  par  la  cou- 
tume, ne  peut  convenir  k  ces  héritages,  lesquels,  au  moyen  de  la  clause 
d'exclusion  de  communauté,  sont  propres  au  mari,  et  dans  lesquels  la 
femme  n'a  aucune  part.  Néanmoins  il  faut  décider  qu'ils  y  sont  compris. 
L'esprit  de  la  coutume  est  qu'à  défaut  des  héritages  sur  lesquels  elle  as- 
signe le  douaire  ordinaire,  les  autres  héritages  qui  se  trouvent  dans  la  succes- 
sion du  mari,  y  soient  sujets.  Elle  n'a  assigné  le  douaire  ordinaire  que  sur  les 
héritages  que  le  mari  avait  au  temps  des  épousailles,  ou  qui  lui  seraient  venus 
depuis  de  ses  ascendants;  mais  k  leur  défaut,  ellea  voulu  que  ceux  que  le  mari 
n'aurait  acquis  que  depuis  le  mariage,  et  qui  ne  sont  par  conséjiuent  sujets 
au  douaire  ordinaire,  fussent  au  moins  sujets  au  douaire  subsidiaire.  Si  pour 
les  désigner  elle  s'est  servie  du  terme  de  conquéts,  c'est  qu'elle  a  suppose 
comme  le  cas  le  plus  ordinaire ,  celui  auquel  il  y  a  une  communauté  établie 
entre  le  mari  et  la  femme  ;  auquel  cas  les  héritages  du  mari  qui  ne  sont  ac- 
quis que  depuis  le  mariage,  sont  conquéts.  Mais  ce  terme  de  conquéts,  dont 
la  coutume  s'est  servie,  ne  doit  pas  se  prendre  restrictive.  La  coutume,  en  se 
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servant  de  ce  terme  conquéis,  n'a  pas  entendu  quc,pofir  qiieles-hiéfitages  An 
;]nari,  acquis  depuis  le  mariage,  fussent  sujets  au  douaire  subsidiaire,  il  (ilAMi 
qu'ils  eussent  la  «{uaiité  de  eonquéts;  car  bien  loin  que  celte  qualité  soit  une 
raison  pour  les  assujettir  plutôt  que  les  autres  héritages,  ce  serait  plutôt  une 
raison  pour  ne  les  y  pas  assujettir.  La  part  que  la  femme  a  déjà  h  titre  de 
commune  dans  ces  héritages,  ^serait  plutôt  une  rakson  pour  ne  lui  en  pas  ac- 
corder une  autre  à  titre  de  douaire,  qu'elle  n'est  la  raison  qui  les  y  lait  assu- 
jettir. Bien  loin  qu'on  doi^e  conclure  du  terme  ôeconguéis,  en^ytoyé  dans-cet 
article,  que  ies  héritages  du  mari  qui  ne  sont >pas  eonquéts,  ne  sont  pas  sujets 
au  douaire  subsidiaire,  on  doit  coiiiclupe  au  contraire  que  puisque  là  coutume 
a  assujetti  au  douaire  subsidiaire,  même  les  eonquéts,  pour  tla  portion  qui^en 
appartient  aux  héritiers  du  mari,  quoique  ^ a 'femme  ait  déjà 'une  part  dans  cej 
héritages  à  titre  de  commune,  à  plus -forte  raison  elle  y  assujettit  les  ^ 
très  héritages  du  mari,  dans  lesquels  elle  ne  peut  -avoir  de  part  q^uHi  oe  fitre 
de  douaire. 

113.  Par  la  môme  raison  on  doit  décider,  dans  le  cas  Tauquel'll  est  îrtter- 
"venu  une  séparation  de  biens  pendant  le  muriage,  que  Jes  héritages  acquis  par  , 

le  mari  depuis  la  sépaiation,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  conquête,  sont  sujejts  au  | 

douaire  subsidiaire. 

1 1#.  iQu,e  dirons-nous  des  héritage^  jjui  ^ont.jéchgs  ap  Wf^  pariSuqi^e^ÎQn 
collatérale,  pendant  le  ^ariage  ?  Ces  héritages,  ftuoiflù^  pnoprjès,  ^nJe^^iU  j^s 
sujets  au  douaire  ordinaire;  ^onlril^  Siijjels  au  .d0vaire^sub|idj^r,e.? 

La  môme  raison  de  douter,  tirée  du  terme  de  connue/:* .«;J9p^o^é^îïr  la. cou- 
tume, se  rencontre  ici  (;n  beaucoup  plus  forts  termes  que  dans  les  deux  espè- 
ces précédentes.  DaiKS  ie  cas  de  l'exclusion  de  communauté, ^oii -peut  dire 
que  si  les  héritages  acquis  par  le  mari  pendant  le  m  iri^ge,  ne  ^(^t,|)as  con-  . 

quêts,  n'y  ayant  pas  de  comnjunauté,  ils  doivent  en  tenir  Uep  .par  .rApppr|.au  j 

douaire  subsidiaire;  parce  que  ce  sont  les  héritages  qui  5ei:aifin,t'jes  .con^qu^éts, 
sans  la  clause  dVxclusion  de  communauté,  qui  p'"a.élé  Wle  que  pour  pnv^  la 
femme  du  droit  de  communauté,  et  non  pour  la  priver  de  .son  dougire^ijihgi- 
diaire,  qui  lui  est  d'autant  plijs  ï^écessaire,, qu'elle  est  privée  de  ^pn  droit  de 
communauté.  i 

Â  l'égard  du  cas  de  la  séparation,,  on  pQut  dire  au$$l  j^ue  si  A^bérîttlges 
acquis  par  le  mari  depuis  ^a  sépar£|ttoa,  ne  jsont  ,pas  oon94«e^,  n\y  ayant  |Hiis 
de  communauté,  ils  doivent  ei^coi^e,  par  rapport  au  douaire  &uib«»idkire,  él»e 
considérés  comme  tels;  parce  (\»fi  la  JJemme,  qui  apurait  eii  sootdouaiij'e  &ub£»- 
draire  sur  les  hérjiap;es,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  s^paraiion,  n'^n  (doit  vpasjêtre 
privée  par  la  séparation;  la  sép;^ration.,(ïui  arrive  ordinÂÎrement  (Kir .la  faufae 
du  mari,  ne  devant  pas  profiler  au  mari,  et  priver  la  :(ôauaejie;£0Q  douaii)e 
subsidiaire. 

Mais  les  héritagi^  édius  autmari.pendantleiniariage.par  unesuccession  ool- 
lalérale,  sont  de  vrais  (propres,  qui  ne  peuv;dnt,  /en  oueune  manière  que  «e 
soit,  être  comparés  aux  conquéts.iLa  raison:de  douter,  «ii^e. du ^terme  de  ton- 
quels  employé  par.la  coutume,. utilité  do»ci)ea««oiip  pl«s.  Néanmoins  je  pen«e 
que  ces  héritages  doiveni.éire  sujets  au  doaaire«ubsidialre,'deînéme  que  tous 
les  autres  héritages  et  immeubles  du  mari  qui.ne4e:jSom  pas  au.douûire  ordi- 
naire :  la  raison  est,  quele  larme  conques  emp^ayé dans  Fart. -221, 4ie doit  < 
pas  être  entendu  ré|«£m/tt^è>  comme  nous  l'avons  eiabli'ei-dessiis.                                    j 
On  doit  donc  entendre.ainsi  cet  article  itEn  imilé  ée  maria^  ^uquêl>n^y                  ' 
a  convention  de  douaire  y  M  le  matifCa  mu\m$  prc^T^^  (sujets  au  douaire  or- 
dinaire élaWi  par  Tact., 218),.  to  femme  €Mra\pour^on  douaire  le  quart  (des 
autres  héritages  et. immeubles  de  .la, succession  du  mari,  V0êmé)  deÈ  ^eonquéts 
Ae  la.pprtion  des  héritêers  dù>décëdê  en,usufndt,  etc.,  à  l'égafrd  desquels  con- 
^fluétsHyavdituneplusi^raDde  raison  de  douter  s^ils  ^seraient 'assiijettis  à  eo 
douaire,  ^cee  que  la  femm»  y  a  déjà  parl^  tilrè  ée  communauté. 


.     r*PART.    CMÂP.  IJ.    EN    QUOI    C.0NS4S1E    LE    DOUAIRE.    369 

115.  De  fout  ce  que  nous  avons  dit  iusqi^'h  préseï^,  4I  résulte  trois  cliflë- 
reiicës  entre  le  douaire  ordinaire  et  le  subsidiaire. 

Première  diflérence.  —  Le  douaire  ordinaire  est  de  la  moitié  en  usufruit 
des  héritages  qui  y  sont  sujets  -,  le  douaire  subsidiaire  n'est  que  du  quart  en 
usufruit. 

Seconde  différence.  —  Les  héritages  que  le  mari  avait  .^u  temps  des  épou- 
sailles, sont  dès  ce  temps  affectés  au  douaire  ordinaire;  ceux  venus  depuis  le 
mariage  au  mari,  de  ses  père,  mèi;e,  ou  autres  ascendanjls,  y  sont  atîectés 
aussitôt  qu'ils  lui  sont  advenus  :  au  contraire,  les  hérit^iges  sujets  au  douaire 
subsidiaire  n'étant  que  ceux  que  Je  mari  laisse  dans  sa  succession,  ils  ne:Com- 
mencent  h  être  sujets  au  douaire  sul)sidiaire  que  lors  de  l'ouverture  de  Ja  suc- 
cession du  mari. 

Troisième  diflérence. -^he  douaire  ordinaire  charge  la  douairière  de  payer 
a  la  décharge  des  liériliers  du  .mari,  la  moitié  des  arrérages  des  rentes  dont  k 
mari  était  débiteur  iau  temps  des  épousailles,  qui  courront  pendant  le  temp^de 
la  jouissance  du  douaire  ; 

Le  douaire  subs'diaire  charge  la  douairière  de  payer,  à  la  décharge  du  mari 
pendant  ledit  temps,  le  quart  des  arrérages  de  toutes  les  rentes  doQt.il  était 
débiteur  au  temps  de  sa  mort. 

Au  reste,  le  douaire  subsidiaire  sur  les  Imipeubles  convient  ayec  h  douaine 
ordinaire,  en  ce  qu'il  ne  cliarge  pas  la  douairière  de  contribuer  en  rien  aux 
dettes  mobilières. 

$  IIL  Du  dowire  mbsidiaire  sur  Us  meubles. 

1 10.  Â  défaut  du  douaire  ordinaire,  faute  de  biens  qui  y  soient  sqj^.ts,e^ 
h  défaut  du  douaire  subsidiaire  sur  les  autres  immeubles  du  mari,  lesquels  sor^t 
compris  sous  le  terme  de  conquéis,  la  coutume  d'Orléans  établit  à  Ja  fin, do 
l'article  ci  dessus  rapporté,  un  douaire  subsidiaire  sur  les  meubles  ;  il  y  est  dit  : 
El  s'il  n'y  a  conguéCs,  aura  fa  quarte  partie  dex  meubles  de  la  portion  des 
héritages  du  trépassé ^  à  perpétuité^  les  dettes  déduites.  '  " 

Ces  termes,  s'il  n'y  a  conquéts^  doivent  s'interpréter  de  la  même  manière 
que  nous  avons,  au  pa,r^rai>h,e  prjécédeni^  îat^prété  iesjtednes  de.ceiarUble, 
s'il  n'y  a  aucuns  propres. 

C'est  pourquoi  il  y  a  lieu  à  ce  douaire  su}]^idiaire,  et  le  tp^ri  e^t.ç^ifi^^^ypir 
laissé  aucuns  conquéts,  lorsqu'il  n'en  a  laisse  aucun  qiii.soijt, régi  par. une  cou- 
tume qui  accorde  un  douaire  subsidiaire  sur  les  conquéts. 

Pareillement  le  mari  est  censé  n'avoir  laissé  aucuns  conquéts,  si  ceuxqulila 
laissés,  ou  n'ont  aucun  revenu;  comme  s'il  n'a  laissé,  qu'une  renlje  dont  le  dé- 
biteur est  insolvable;  ou  n'en  ont  qu'un  de  nulle  considération,  ou  sont  char- 
ges d'un  usufruit  «nvers  un  tiers.  La  douairière  peut  donc>  dans  tous  ces  cas, 
demander  le  douaire  subsidiaire  sur  les  meubles,  de  la  même  manier*  et  sous 
les  mêmes  Imiiiations  que  nous  avops  vu  au  paragr;ipli.e  premier,  qu'elle> 
pouvait,  dans  les  même  cas,  demander  le  douaire  subsidiaire  sur  les  conquéts. 

Mais  si  c'était  envers  ta  femme  elle-même  que  la  portion  des  héritiers  du 
mari  dans  les  conquéts  fût  chargée  d'usufruit  par  la  donation  qu'il  lui  en  au- 
rait faite,  il  n'y  aurait  pas  lieu  en  ce  cas  au  douaire  subsidiaire  sur  les  meu- 
bles; car  on  ne  doit  pas  djre  en  ce  cas  qu'il  p'j  a  pas  de  conquéts,  mais  plutôt 
que  la  femme  confond  siir  elle-même  le  douaire  que  la  coutume  lui  donne  sur 
le  quart  tles  conquéts  de  la  portion  du  mari  décédé,  son  mari  n'ayant  pu  lin 
donner  sa  portion  de  conquéts,  ni  en  propriété  ni  en  usufruit,  que  sous  cette 
charge. 

117.  La  coutume  dit,  aura  la  quarte  partie  des  meubles.  Par  ce. terme 
meubles,  elle  entend  généralement  tous  les  biens  meubles  de  la  succession  du 
mari,  soit  incorporels,  tant  ceux  qui  dépendent  de  la  communauté,  que  ceux 
qui  ont  été  stipulés  propres. 
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119.  La  coutume  dit  à  perpéluUé;  c'est-h-dire  qu'elle  donne  en  propriété 
cette  portion  des  meubles  à  la  douairière,  quoique  le  douaire  soit  par  sa  nature 
viager.  Cela  paraît  venir  du  peu  de  cas  que  nos  ancêtres  taisaient  autrefois  des 
meubles. 

liO.  Enfin  la  coutume  dit,  toutes  dettes  déduites.  La  coutume  n'accorde  à 
la  femme  ce  douaire  subsidiaire  que  sur  ce  qui  reste  après  toutes  les  dettes 
acquittées  :  s'il  ne  reste  rien,  la  femme  n'aura  pas  de  douaire. 

Ces  termes  toutes  dettes  déduites^  comprennent  généralement  toutes  les 
dettes^  de  quelque  nature  qu'elles  soient,  les  rentes  comme  les  dettes  mobi- 
lières :  ils  comprennent  aussi  les  frais  funéraires,  les  frais  d'inventaire  et  de 
vente. 

Â  l'égard  des  legs,  sans  en  excepter  ceux  qu'on  appelle  leçs  pieux,  la  douai- 
rière n'en  est  aucunement  tenue  ;  ils  doivent  être  acquittes  entièrement  sur 
les  trois  quarts  qui  appartiennent  aux  héritiers  du  mari  dans  le  restant  des 
meubles. 

$  IV.  Du  douaire  subsidiaire  qu'accordent  quelques  autres  coutumes. 

lt$0.  La  coutume  de  Tremblevif,  locale  de  Blois,  a  une  disposition  pour 
le  douaire  subsidiaire,  à  défaut  de  propres,  qui  est  entièrement  semblable 
à  celle  d'Orléans  ;  sauf  qu'elle  n'accorde  ce  douaire  subsidiaire  qu'entre  ro- 
turiers. 

llil.  La  coutume  de  Bourbonnais  accorde  aussi  aux  femmes  un  douaire 
'subsidiaire,  k  défaut  du  douaire  ordinaire;  csr,  à  défaut  d'héritages  propres  sur 
lesquels  elle  assigne  le  douaire  ordinaire ,  elle  accorde  à  la  femme,  en  l'arti- 
cle 256,  pour  douaire  subsidiaire,  la  moitié  en  usufruit  de  la  portion  des  biens 
du  mari,  tant  meubles  que  conquéls,  deducto  œre  alieno^  c'est-à-dire  à  la 
charge  de  prélever  auparavant  les  dettes. 

Itsii.  La  coutume  de  Dunois,  à  défaut  d'héritages,  accorde  aux  femmes 
pour  douaire  la  somme  de  soixante  sous  une  fois  payée. 

SECT.  IL  —  En  quoi  consiste  le  ï^ouaire  préfix  ou  conventionne^l. 

Nous  verrons,  dans  un  premier  article,  quelles  sont  les  choses  dans  lesquelles 
les  parties,  par  leur  contrat  de  mariage,  peuvent  faire  consister  le  douaire 
conventionnel  ;  quel  droit  elles  sont  présumées  avoir  voulu  accorder  à  la 
douairière  dans  lesdites  choses,  lorsqu'elles  ne  s'en  sont  pas  expliquées. — Dans 
un  second  article,  nous  traiterons  la  question,  si  le  douaire  conventionnel 
peut  excéder  la  valeur  du  coutumier. — Nous  traiterons,  dans  un  troisième  arti- 
cle, s'il  prive  la  femme  du  choix  du  coutumier. 

AET.  !•' .—  Quelles  sont  les  choses  dans  lesquelles  les  parties  peuvent 
faire  consister  le  douaire  conventionnel;  et  quel  droit  sont-elles  cen- 
sées avoir  vonla  accorder  a  la  douairière  dans  lesdites  chosesi  lors- 
qu'elles ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

ltS8.  Les  parties  peuvent  faire  consister,  par  leur  contrat  de  mariage,  le 
douaire  en  telles  choses  qu'elles  jugent  à  propos  de  le  faire  consister.  On  peut 
le  faire  consister  dans  une  certaine  quotité.  Par  exemple,  on  peut  convenir 
que  la  femme  jouira  pour  son  douaire,  du  tiers,  du  quart  des  biens  de  son 
mari,  ou  de  telle  autre  portion  que  les  parties  auront  jugé  à  propos  de  fixer. 
On  peut  donner  à  la  douaiiière  cette  portion,  ou  dans  tous  les  biens  du  mari, 
ou  dans  une  certaine  espèce  de  biens,  putà,  dans  ses  biens  immeubles  :  on  peut 
le  lui  donner  dans  ceux  qu'il  laissera  à  sa  mort,  ou  seulement  dans  ceux  qu'il 
&e  trouve  avoir  au  temps  des  épousailles. 
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On  peut  faire  consister  le  douaire  dans  un  corps  certain,  comme  lors- 
qu'il est  dit  c(  que  la  femme  aura  pour  son  douaire  la  jouissance  d'une  telle 
terre.  » 

On  peut  le  faire  consister  dans  une  rente  ;  ou  peut  le  faire  consister  dans 
une  somme  une  fois  payée. 

Quoique  le  douaire  conventionnel  consiste  ordinairement  en  quelque  chose 
de  viager,  on  peut  convenir  que  la  femme  aura  à  perpétuité,  et  en  pleine  pro- 
priété, les  choses  qu'on  lui  donne  pour  son  douaire  ^ 

194.  Observez  néanmoins  que  le  douaire  étant,  par  sa  nature,  viager,  puis- 

3u'il  est  établi  pour  servir  de  s\ibsistance  à  la  personne  de  la  femme ,  le 
ouaire  conventionnel  est  présumé  viager  :  à  moins  que,  par  le  contrat  de 
mariage,  il  ne  soit  dit  en  termes  formels,  «  que  la  femme  aurait  en  propriété 
les  choses  qui  lui  sont  données  pour  son  douaire.  » 

C'est  pourquoi,  au  lieu  que,  selon  l'usage  ordinaire  du  langage  dans  les 
contrats  et  dans  les  testaments,  lorsqu'on  s'est  obligé  de  donner  une  chose, 
ou  lorsqu'on  a  légué  une  diosc,  sans  expliquer  si  c'était  en  propriété  ou  en 
usufruit,  on  est  présumé  s'être  obligé  de  la  donner  en  propriété,  ou  l'avoir  lé- 
guée en  propriété  ;  au  contraire,  dans  la  convention  de  douaire,  lors>(|u'il  est 
dit  «  que  la  femme  aura  pour  son  douaire  une  certaine  portion  de  biens,  ou 
qu'elle  aura  pour  son  douaire  une  telle  terre,»  cela  ne  s'entend  que  de  l'usu- 
fruit de  celle  portion  de  biens,  cela  ne  s'entend  que  de  l'usufruit  de  cette  terre. 
Pareillement,  lorsqu'il  est  dit  «  que  le  douaire  de  la  femme  sera  de  tant  de  rente 
par  chacun  an,  »  cela  s'entend  d'une  rente  viagère;  et  lorsqu'il  est  dit  «  que  la 
femme  aura  pour  son  douaire  une  certaine  somme,  »  cela  ne  s'entend  que  de 
l'usufruit  de  cette  somme. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  (du  W  février  1680)  rapporté  au  3«tome 
du  Journal  des  Audiences  (liv.  6,  çh.  6).  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  il  était  dit 
gue  le  douaire  de  la  femme  «  serait  d'une  telle  somme  une  fois  payée  :  »  l'arrêt 
jugea  que  la  femme  n'aurait  pour  son  douaire  que  l'usufruit  de  cette  somme, 
conformément  h  la  nature  du  douaire,  qui  n'est  que  viager  ;  que  les  parties 
n'avaient  pas  assez  suffisamment  exprime  par  ces  termes,  une  fois  payée,  que 
la  femme  dût  avoir  cette  somme  en  propriété,  ces  termes  signiflant  seulement 
que  ce  n'était  pas  cette  somme  par  chacun  an,  mais  celle  somme  une  fois 
payée  seulement,  qui  lui  était  donnée  pour  son  douaire  '. 
Itf  5.  Quelques  coul^umes  se  sont  écartées  de  ce  principe  dans  le  cas  auquel 


*  L'art.  1091  du  Code  laisse  aux  fu- 
turs époux  une  grande  latitude  à  cet 
égard  :  «  Les  époux  pourront  par  con- 
te trat  de  mariage ,  se  faire  récipro- 
«  quement,  ou  l'un  des  deux  à  l'autre, 
«  telle  donation  qu'ils  jugeront  à  pro- 
«  pos ,  sous  les  modifications  ci-après 
«  exprimées  (art.  1092  à  1100).  »  ^ 

Ainsi  que  ce  soit  a  titre  de  douaire, 
ou  de  donation ,  que  la  libéralité  soit 
en  pleine  propriété  ou  en  usufruit , 
qu'elle  soit  actuelle  ou  de  biens  à  venir, 
ou  sous  des  conditions  dépendantes 
dans  leur  exécution  de  la  volonté  du 
donateur,  peu  importe,  elles  sont  per- 
mises sous  les  modifications  de  la  loi 
et  dans  les  limites  de  la  quotité  dis- 
ponible f  et  d'une  manière  uniforme 


pour  toute  l'étendue  de  la  France. 
*  Nous  admettons  volontiers  ,  que 
par  souvenir  de  l'ancien  droit ,  et  de 
la  nature  de  l'ancien  douaire  >  on  de- 
vrait encore  interpréter  aujourd'hui 
une  libéralité  laissée  par  le  mari  à  sa 
femme  à  titre  de  douaire,  plutôt  dans 
le  sens  d'un  usufruit  que  dans  celui 
d'une  pleine  propriété ,  car  ce  n'est 
qu'une  question  d'interprétation  de 
volonté ,  et  la  valeur  de  l'objet  de  la 
libéralité,  devrait  être  prise  en  grande 
considération  :  mais  nous  déciderions 
sans  hésiter  que  si  la  libéralité ,  pour 
douaire ,  était  d'une  somme  fixe ,  une 
fois  payée ,  il  faudrait  l'entendre  de  la 
propriété  même  de  cette  somme  et 
non  pas  seulement  de  la  jouissance. 
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le  douaire  était  réglé  par  le  contrat  de  mariage  h  une  certaine  somme  d'argent, 
ou  à  quelque  autre  chose  mobilière  ;  comme  lorsqu'ilest  dit  «  que  la  femroç 
aura  pour  douaire  la  somme  de  tant,  ou  le  vin  qui  sera  récolté  dans  mes  vignes 
à  la  première  récolte  qui  suivra  mon  décès  ;  »  et  elles  ont  décidé  que  dans  ^e 
cas  la  somme  d'argent  ou  la  somme  mobilière  était  censée  donnée  en  propriété, 
et  non  pas  seulement  en  usufruit. 

'De  ce  nombre  est  la  coutume  d'Auxerre,  qui  dit  en  l'article  ^18  :  f(  Femme 
n  douée  par  douaire  préf^x  de  somme  de  deniers  ou  autre  chose 'mobilière. 
«  pour  une  fois  payée,  emporteifidii.douaire.en.pJeinepropriélé*»— Qelle  de 
Sens,  article  168,  dit  pareillement  :  «  Femme  douée  ,par  douaire  préfix  dp 
«  somme  de  deniers  ou  autre  chose  mobilière,  i^^mporte.en  pleine  pi:Qpriété.  /> 

lien.  Le  douaire  d'une  somme  d'argent  étant  présumé  étpe  entpripiifilé 
dans  ces  coutumes,  étant  censé  n'être  qu'en  usufruit  dans  celles  qui  n'ont ^pas. 
une  pareiMe  disposition,  par  quelle  coutume  doit-on  décider  la  question  PtË^t^e 
par  celle  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé?  Est-ce  piulôt  par  celle  du  lieu  ^\k 
domicile  qu'avaient  les  parties  contractantes  lors  du  contratjde  mariage? 

Jepenseque  c'est  plutôt  par  ceUe-ci.X.a  loidu  lieu  oùun  acleest^^s^  ne.r^gl^ 
aue  la  forme  extérieure  de  l'acte  -^  ;.la  loi  du  domicile  des  partie^  contractant^ 
étant  celle  qui  régit  les  personnes,  doit  au^i  régir  la  nai^ure  et  l'éilendue  des 
obligations  personnelles  qu'elles  contractent.  C'est  ce  que  nou^  avo^séta^i 
dms  noire  Traité  du  tCoiitral  de  communauté. 

La  qucsiion  ne  doit  pasjsouffrir  de  difiiculié,  )or$que  tes  parties  contra^ 
tantes  sont  domiciliées  ^ops  la  même  coutume;  mms  si,:lors  du  contrat  /^ 
mariage,  l'une  desiparties  était. domiciliée  sous  une  ,couiume  diao^  laqpelle  le 
douaire  d'une  somme  d'argent  est  réputé  être  de  la  propriété, de  çe^ve.sofpjup, 
et  i\\\e  l'aulre  eût  aloj?s  son  domicile  sous  une  .coutume  .<lan^  laquçjle  ,ce 
douaire  n'e^t-çépuié  cire  qu'en  usufruit,  par  la(]uelle  doit-on  décider? 

Je  crois  que  c'est  par  la  loi  du  dpmicile  du  mari,  lorsqu'il  se  propose  ^e  cou- 
server  ce  domicile,  et  d'y  amener  s;i  femme  après  la  célébration  ;  car  ce  domicile, 
qui  va  devenir  aussi  celui  de  lafemme  aussitôt  après  la  célébration  du  mariage, 
est  le  vrai  domicile  malrimpnial,  dont  la  loi  doit  régler  la  nature  et  l'étendue 
des  conventions  matrimoniales,  conmie  nou,s  l'avons  décidé  en  notre  Trdilé 
de  la  Communauté,. \\^  14.  C'est  donc  par /jette  loi  qu'on  doit  décider  si' le 
douaire  d'une  somme  d'argent  Mipulé  par  le  contrat  de  mariage,  doit  être  ré- 
puté en  propriété,  ou  seulement  en  usufruit. 

On  cite  néanmoins  un  arrêt  contraire,  du  f8  mai*  1629,  rapporté  au  pre- 
mier tome  du  Juufnaldeê  i4udi«n6««  (liv.  42,  <^i. -46),  dans  l'espèce -duquel 
un  homme  de  Montargis  s'étant  marié  à  une  femme  de  Sens,  ^où  le  cpptrat 
s'était  passé,  le  douaire  d'une  somme  d'argent  fut  jugé  devoir  êVre  en  pro- 
priété, conformémeut  à  la  coutume  de  Sens.  Mais  je  pense,  nonobstant  cet 
arrêt,  qu'on  doit  s'en  tenir  aux  ^principes  que  nous  venons  d'établir.    • 

Lorsque  par  le  contrat  de  mariage  il  y  a  une  clause  par  laiinetle  les  parties 
se  sont  soumises  à  une  certaine  coulume'pour  leurs  conventions  matrimoniales, 
il  n'est  pas  douteux  en  ce  cas  que  la  question  doit  se  dé^cider  pair  la  coutume 
à  laquelle  les  parties  se  sont  soumises  •.  .   .  - 


^  Pothier  va  trop  loin  :  sans  doute 
la  loi  du  lieu  règle  la  forme  extérieure 
de  l'acte  ,  mais  elle  ne  «e  borne  pas  à 
cela  seulement:  il>feut  alissi  souvent 
l'invoquer  pour  déterminer  l'étendue 
de  l'engagement  et  le  mode  •  d'exécu- 
tion :  c'est  ce  que  nous  apprend  .l'art. 
^159  qui  est  extrait  littéralement  du 
traité  d(^  c^lifatiêriis  de  iiotve'aiiteur. 


Art.  il59  :  icCe  qui  est^mbiga^'in- 
^oterprète  par  ce  qui. est  d'usa^cdans 
A  ile.pa^^s  où  le  contrat  est  passé.  » 

«Laloi^u  domicUc/das  parties  exerce 
surtout  son  empire  .âous  le  rappoctile 
la  c^p24?ilé. 

*  ii'unifbmilté  de  législation. empê- 
che "dé  pareilles  questions  ^de  &^él£ver 
aujourd^ui. 


f*  PART    GHAP.4I.    CN  ^JUOi    CK)NS1STE    LE    DOUAIRE.    3fi8 

Aar.  II.  —fil  le  donalre^pr^flx  peut  excéder  1^  iPipi^itopiier }. 

199.  Il  y  a  variété  sur  cette  question.  Les  coutumes  ée  Paris,  d^Qrlcans, 
et  la  plupart  des  coutumes  n'ayant  pas  lioiité  La  quantifié  du  douaire  coavour 
tionuel,  il  peut,  daj^fi  ce^  coutumes,  excéder  celle  du  douaire  coutumier  ;  et 
quoiqull  Texcide^  il  n'est  considéré  que  .conime  une  simple  coiwention  de 
douaire,  qiii  n'est  point  par  conséquent  sujette  à  l'insinuation,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu  êuprd. 

Il  jr  a  quelques  .autres  coutujmes  qui  ne  permettent  pas  de  convenir  d'un 
douaire  qui  splt  plus  fort  que  le  douaire  coutumier.  Telles  sont  les  coutumes 
de  Normandie,  de  Tours,  du  Maine,  de  Poitou,  etc. 

Dans  ces  coutumes  le  douaire  conventionnel  .peut  ^être  moindre  qire  le 
douaire  coutumier,  ou  tout  au  plus  d'é^^îâle  valeur.  Lorsque  Pliériiier  du  mari 
'  le  trouve  plus  fort,  il  peut  se  défendre  de  la  demande  qui  lui  en  est  faite,  en 
offrant  à  la  veuve  le  douaire  coutumier. 

199.  Dans  cette  variété  de  coutumes,  par  quelle  coutume  dort-on  décider 
.si  le  jdouair,e  conventionnel  qui  se  trouve  plus  fort  que  le  coutumier,  doit  être 
réduit,. ou  non,  au  coutumier  ?  Est-ce  par. celle  du  domicile  du  mari  au  temps 
du  contrat  de  mariage  ?  Est-ce  par  celle  du  lieu  où  le  contrat  tle  mariage  a. été 
pa$sé  ?  Est-ce  par  collée  idiu  lieu  où  ^ont  situés  les  héritages  dans  lesquels  pn  a 
con^itiué  (e  douaire  ? 

La  décision  delaquestion  dépend  de  la  qualité  du  statut  qiii  réduit  le  douaire 
conventionnel  à  la  valeur  du  coutumier.  Il  ne  peut  être  douteux  que  ce  statut 
est  un  statut  réel,  puisqi^'il  a  pour  objet  des  choses  dont  il  restreint  la  disposi- 
<tion  ;  or  il  est  de  la  naturede3  statuts  réels,  qu'ils  ne  peuvent  exercer  léiu" 
empire  que  3ur  le}»  choses  qui  y  §ont  sujettes;  et  qu'ils  l'exercent  sur  Içsdites 
.choses  h  l'égard fde  toutes  h^s  personnes  à  qui  elles  appartiennent,  quand  même 
lesdites  per<^onnes  ne  seraient  pas  soumi^s  à  ces  coutumes  :  d'où  il  est  facile 
de  conclure  que  cVvst  par  la  coutume  du  .lie;i  où  sont  situés  les  héritages  dans 
lesK|uels  on  <a  constitué  le  douaire,  qu'op  doit  décider  s'il  est  réductible,  ou  non, 
.a  la  valeur  du  cojutumier. 

Suivant  CCS  principes,  si  unj)omme  domicilié  sou^  la  coutume  de  Normandie, 
qui  réduit  le  douaire  conventionnel  au  tiers  coutumier,  et  qui  a  des  héritages 
situés  sous  la  coutume  ^e  Paris,  qui  ne  restreint  point  le  douaire  convention- 
nel, a  donné  par  contrat  de  mariage  en  douaire  la  moitié  en  propriété  de  tous 
les  biens  immeubles  qu'il  avait  lorsqu'il  s'est  rnarié,  la  veuve  de  ce  Normand 
sera  bien  fondée  à  prétendre,  conformément  à  la  convention  du  douaire,  la 
moitié  en  propriété  de  tous  les  héritages  situés  sous  la  coutume  de  iParis,quc 
ce  Normand  avait  lorsqu'il  s'est  mar?é,  sans  que  le  statut  de  la  coutume  de 
Normandie  qui  réduit  le  douaire  conventionnel  ti 'la  valeur  du  coutumier,  v 
puisse  mettre  obstacle  :  car,  comme  nous  l'avons  dit,  ce  statut  ne  peut  exercer 
son  empire  que  sur  les  biens  de  cette  coutume;  îl  ne  peut  l'exereer^sur  des 
héritages  situés  eu  d'autres  provinces,  isur lesquels  ibn'â  aiicun.empiré. 

Lorsque  c'est  un  Parisien  qui  aconstitué  un  pareil  douaive,'et  qu'iha«des 
héritages  situés  sous  la  coutume  de  ^Normandie,  le  douaire  souffrira  rédoetion 
à  l'égard  des'héritages  qui  y  sont  situés,  et  la  veuve  ne  pourra  prétendre* dans 
lesdits  héritages  que)  le  tiers  en  usufFuit,qiie  la  coulumede  Normandie  accorde 
pour  le  douaire  desfemmesicar,  quoique  i'Iiomme  ne  fiU  pas  sujet  à  cèltc 
coutume,  il  sufTit  queces  héritagesqui  sont  «ItuéssousceliecoutunH;,  y  «oient 
sujets;  étant  de  la  nature  des  statuts  «réets,  comme  nous  l'^avons  dit,  qu'ils 
exercent  leur  empire  sur  toutes  les  choses  qui  y  sont  sujettes,  quoique  les 

^  Puisque  nous  n'avons  plus  de  don- 1  tîons  agitées  dans  cet  artiéle  ne  pea« 
aire  légal ,  W  est  évident  que  les  que»- 1  vent  se  préi?ent€r  aujourd'hui. 
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personnes  à  qui  elles  apparliennent,  n'y  soient  pas  sujettes  par  elles-mêmes. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  plusieurs  arrêts;  un  du  30  décembre  1693,  rap- 
porté au  premier  tome  des  mémoires  de  M.  Froland  (concernant  les  statuts, 
2«  part.,  cil.  9,  n»  7)  ;  un  du  23  janvier  1703  (Froland,  ibid.),  et  au  5«  tome 
du  Journal  des  Audiences  (liv.  3,  ch.  l**^). 

tt»0.  Que  doit-on  décider  à  Tégard  des  choses  qui  n'ont  pas  de  situation, 
telles  que  sont  tous  les  meubles,  tant  corporels  qu'incorporels,  et  les  rentes 
constituées,  sauf  celles  dues  par  le  roi,  qui  sont  censées  avoir  une  situation  au 
lieu  où  est  établi  le  bureau  de  paiement? 

Les  choses  qui  n'ont  point  de  situation,  suivent  les  personnes  àqui  elles  ap- 
partiennent, et  sont  régies  par  la  coutume  du  lieu  de  leur  domicile.  C'est  pour- 
quoi lorsqu'un  douaire  conventionnel  a  été  constitué  en  biens  de  cette  espèce, 
il  n'est  réductible  à  la  valeur  du  douaire  coutumier  que  lorsque  la  coutume 
du  lieu  du  domicile  de  l'homme  en  a  une  disposition. 

1 30.  Lorsque  Thomme^  depuis  son  mariage,  a  changé  de  domicile,  est-ce 
la  loi  du  lieu  du  domicile  qu'il  avait  lors  du  mariage,  ou  celle  du  lieu  de  celui 
qu'il  avait  lors  de  sa  mort,  qui  doit  être  considérée  ? 

Je  pense  qu'on  doit  distinguer  si  le  douaire  conventionnel  a  été  constitué 
en  biens  qu'il  avait  déjh  lorsqu'il  s'est  marié,  ou  s'il  a  été  constitué  en  biens 
qu'il  laisserait  lors  de  son  décès. 

Dans  le  premier  cas,  je  pense  que  c'est  la  coutume  du  lieu  du  domicile  que 
l'homme  avait  lorsqu'il  s'est  marie,  qui  doit  seule  être  considérée.  Par  exemple, 
si  un  homme  c[ui  était  domicilié  sous  la  coutume  du  Maine  au  temps  de  son 
contrat  de  mariage,  et  dont  le  bien  consistait  en  rentes  constituées,  a  donné  a 
sa  femme  pour  douaire  conventionnel  la  moitié  en  propriété  de  toutes  les  rentes 
qui  lui  appartenaient;  quoique  cet  homme  ait,  depuis  son  mariage,  transféré 
son  domicile  sous  une  coutume  qui  ne  restreint  pas  le  douaire  conventionnel, 
et  que  ses  rentes  ne  soient  plus  régies  par  la  coutume  du  Maine,  néanmoins 
le  douaire  conventionnel  de  la  moitié  en  propriété  de  ses  rentes  sera  réduit, 
conformément  à  la  coutume  du  Maine,  au  tiers  en  usufruit  desdites  renies  :  car 
ces  rentes  ayant  été  sujettes  à  la  coutume  du  Maine  ,  au  temps  du  contrat  de 
mariage,  il  n'a  pu  alors  valablement  constituer  le  douaire  porté  par  son  con* 
trat  de  mariage,  dans  lesdites  rentes,  quejusqu'àconcurrencedu  douaire  coutu- 
mier de  la  coutume  du  Maine,  c'est-k-dire,  du  tiers  en  usufruit.  Le  douaire 
conventionnel  n'ayant  été  constitué  valablement  que  jusqu'à  cette  concurrence, 
le  mari  n'a  pas  pu  par  son  fait,  en  changeant  de  domicile,  l'augmenter. 

Vice  versâj  lorsqu'un  pareil  douaire  conventionnel  a  été  constitué  par  un 
homme  qui,  au  temps  de  son  contrat  de  mariage,  était  domicilié  sous  une 
coutume  qui  ne  restreint  pas  le  douaire  conventionnel  ;  quoique  cet  homme 
ait  transféré,  depuis  son  mariage,  son  domicile  sous  la  coutume  du  Maine,  ce 
douaire  ne  souffrira  aucune  réduction  :  car  ayant  été  une  fois  valablement  con- 
stitué, le  mari  ne  peut  par  son  fait,  en  changeant  de  domicile,  y  donner  atteinte. 

tst .  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  le  douaire  conventionnel  a  été  con- 
stitué  en  biens  que  l'homme  laisserait  lors  de  son  décès;  comme,  par  exemple, 
s'il  est  porté  par  le  contrat  de  mariage,  «  que  le  douaire  de  la  femme  sera  de  la 
moitié  de  tous  les  biens  meubles  et  immeubles  que  l'homme  laissera  lors  de 
son  décès  :  dans  ce  cas,  les  biens  meubles  et  les  rentes  que  le  mari  a  laissés  à 
son  décès ,»  ne  commencent  qu'au  temps  de  son  décès  à  former  le  douaire, 
n'ayant  pas  pu  le  former  plus  tôt,  puisç[u'à  ce  temps  il  a  été  incertain  quelles 
seraient  les  choses  que  le  mari  laisserait  à  son  décès,  et  dans  lesquelles  a  été 
constitué  le  douaire;  ce  ne  peut  être  que  la  loi  par  laquelle  ces  choses  sont 
régies  au  temps  du  décès  du  mari,  qui  est  celle  sous  laquelle  il  était  alors  do  • 
micilié,  qui  puisse  régler  si  ces  choses  doivent  être  sujettes  au  douaire  sans 
restriction,  conformément  à  la  convention,  ou  si  elles  ne  doivent  l'être  que 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  douaire  coutumier. 
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C'est  pourquoi  lorsqu'un  douaire  est  de  la  moitié  en  propriété  des  lûcns 
mobiliers  et  des  rentes  que  le  mari  laisserait  k  son  décès  ;  quoique  le  mari  fût, 
lors  du  contrat  de  mariage,  domicilié  sous  la  coutume  du  Maine,  s'il  a  transféré 
son  domicile  à  Orléans,  où  il  est  mort,  le  douaire  de  ces  choses  ne  sera  pas 
réduit  à  la  valeur  du  douaire  coutumier,  suivant  la  coutume  du  Maine,  qui  ne 
peut  exercer  aucun  empire  sur  ces  choses,  lesquelles,  ou  n'v  ont  jamais  été 
sujettes,  si  elles  n'ont  été  acquises  que  depuis  la  translation  de  domicile,  ou 
du  moins  ont  cessé  d'y  être  sujettes  avant  qu'elles  fussent  entrées  dans  la  for- 
mation du  douaire. 

Vice  versày  quoique  Thomme  qui  aurait  constitué  un  pareil  douaire,  eût 
alors  son  domicile  à  Orléans  ;  s'il  l'a  transféré  sous  la  coutume  du  Maine,  et 
qu'il  y  soit  mort,  le  douaire  sera  réductible  h  la  valeur  du  douaire  coutumier  : 
car  les  choses  dont  il  est  formé,  se  trouvent,  au  temps  de  la  mort  du  mari,  qui 
est  le  temps  auquel  elles  commencent  à  le  former,  être  régies  par  la  coutume 
du  Maine,  qui  ordonne  cette  réduction. 

En  vain  opposerait-on  que  le  mari  n'a  pu  par  son  fait,  en  changeant  de  do- 
micile, donner  atteinte  au  douaire,  qui,  sans  ce  changement  de  domicile,  n'au- 
rait souffert  aucune  réduction. 

La  réponse  est,  quele  mari  ne  peut,  par  son  changement  de  domicile,  sous- 
traire au  douaire  aucune  des  choses  qui  le  forment  déjà,  ou  qui  y  sont  déjà 
affectées  ou  hypothéquées.  Par  exemple,  lorsqu'un  Orléanais,  par  son  contrat 
de  mariage,  a  constitué  le  douaire  dans  la  moitié  des  rentes  qui  lui  apparte- 
naient alors,  il  ne  peur,  en  transférant  sou  domicile  dans  la  coutume  du  Maine, 
rien  soustraire  au  douaire,  de  la  moitié  de  ces  rentes,  qui  y  sont  déjà  affectées, 
et  qui  entrent  même  déjà,  pour  cette  moite,  dans  la  formation  et  conîposition 
du  douaire.  Mais  lorsque  le  douaire  consiste  dans  la  moitié  des  rentes  que  le 
mari  laissera  lors  de  son  décès,  on  ne  peut  pas  dire  qu'en  faisant  passer  ses 
rentes  sous  la  coutume  du  Maine,  où  il  a  transféré  son  domicile,  il  ait  rien 
soustrait  au  douaire  de  ce  qui  y  était  affecté,  et  de  ce  qui  le  composait  :  car  les 
rentes  qu'il  a  fait  passer  sous  la  coutume  du  Maine,  n'étaient  pas  affectées  au 
douaire  lorsqu'il  y  a  transféré  son  domicile;  les  choses  qui  doivent  former  un 
tel  douaire,  ne  pouvant  commencer  à  le  former  et  y  être  affectées  qu'au  temps 
du  décès  du  mari. 

139.  Lorsqu'un  noble  d'Issoudun,  qui  a,  sous  la  coutume  d'Issoudun,  des 
héritages  considérables,  et,  sous  celle  deTours,  une  petite  terre  bien  jolie,  mais 
d'un  revenu  modique,  a  donné  pour  douaire  conventionnel  à  sa  femme  l'usu- 
fruit de  cette  petite  terre,  ignorant  la  disposition  de  la  coutume  de  Tours,  ^ui 
ne  permet  pas  que  le  douaire  conventionnel  excède  le  coutumier  ;  ce  douaire 
étant  réduit  au  tiers,  la  douairière  peut-elle  demander  récompense  sur  les  biens 
d'Issoudun,  du  retranchement  qu'elle  souffre,  sous  le  prétexte  que  la  coutume 
d'Issoudun,  qui  n'accorde  aucun  douaire  coutumier,  permet  d'accorder  un 
douaire  conventionnel  aussi  considérable  que  l'on  juge  à  propos  ? 

Je  ne  pense  pas  qu'elle  y  soit  fondée.  Son  mari  pouvait  à  la  vérité  lui  consti- 
tuer dans  ses  héritages  d'Issoudun  un  douaire  aussi  considérable,  et  même  beau- 
coup plus  considérable  que  celui  qu'il  lui  a  constitué,  et  dans  lequel  elle  a  souffert 
un  retranchement  par  la  coutume  de  Tours  :  il  l'eût  peut-être  fait,  s'il  n'eût  pas 
ignoré  la  disposition  de  cette  coutume  :  mais  il  suffit  qu'il  ne  l'ait  pas  fait,  pour 
j]ue  la  femme  ne  puisse  le  prétendre.  Le  mari  n'a  pas  fait  ce  qu'il  pouvait  faire, 
et  il  a  fait  ce  qu'il  ne  pouvait  pas  faire  :  Non  fecil  quod  poluit,  fecit  quod  non 
poluU. 

1 83.  Lorsque  le  douaire  conventionnel  qu'un  homme  a  constitué  k  sa 
femme,  consiste  dans  une  grosse  rente  viagère,  ou  dans  une  somme  d'argent 
en  propriété,  et  qu'il  excède  la  valeur  du  douaire  coutumier  accordé  par  les 
coutumes  où  sont  les  biens  de  cet  homme  ;  quoique  cet  homme  fût  domicilié 
sous  une  coutume  qui  restreint  le  douaire  conventionnel  à  la  valeur  du  coutu-* 
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mier;  s'il  a  des  Iréritages  situés  sous  une  autre  couuime  qui  n-apporte  aticuno 
restnciion  au  douaire  convention uel,  la  douairière*  pourra-  SO' faire  payer  en 
emier  de  âon  douaire  sur  lesdit»  hérilages,  quoiqu'il  ext^ède  te  eoutuniier. 

G*est  une  suite  du  principe  que  nous  avons  établi  ci-dessus,  que  le  statut 
qui  restreint  le  douaire  conventionnel  h  la  valeur  du  douaire  eoutuniier^  est 
un  statut  réei.CTes  statuts  tombent  sur  les  ohoses  plutôt'  que  sur  lespersomte»: 
La  coutume*  qui  ren  fer me^in  statut,  ne  défend  d'accorder  un'  douaire- au  delà  de 
la  valeur  du^  douaire^coutumier,  qu'à  l'égard  des  elioses  soumises  à  son  empire. 
Elle  empêche  que  les  choses  ne  soient  disponibles  à  titre  de^louaire  au  delà  de 
ia  va«eur  du  douaire  cout^mier;  mais  elle  ne  T'end  pas- les*  personnes  soumises 
à  son  empire,  incapables  de  disposer  à  ce  titre,  sans  restriction,  des  héritages 
qu'elles  ont  dans  d'autres  provinces,  sur  lesquels  elle  n'a  aucun  empire.  C'est 
pourqtfoi,  quelque  considérable  que  soit  la  rente  ou  la  somme  d'ar^nt  qu'un 
Manceauiqui  a  des  héritages  situés  sons^  la  coutume  d'Orléans»  a  constituée 
pour  le  douaire  de  sa  femme,  l'héritier  de  ce  Manceau  ne  pourra  se  dispenser 
de  payer  ce  douaire  qu'en  abandonnant  à  la  femme  la  propriété  de  tous  les 
héritages  dépendants  de  la  succession,  qui  sont,  situés  sous  fa  coutume  d'Or- 
léans, et  en  lui  laissant  le  douaire  coutuinier  sur  ceux  ré^i&par  la  coutume  du 
Maine. 

La  dbristîrière,  outre  le^  chargés  du  douaire  cttUluitiîèr  qu'elle  a  dans  les 
biens  du  Maine,  doit  encore,  au  movén  de  -t'abaridbn  qui  lui  est  fait  dé  tous  les 
héritages  situés  sous  la  coutume  d'Ôrtéanji,  être  tenue  desdettes  hypothécaires 
antérieures  au  mariage,  [tour  Id  part  <|u'en  doivent  porter  lesdits  héritages 
qu'on  lui  abandonne;  nlaiâ  elle  n'est  aucunement  tenue  de  celles  postérieures 
au  mariage,  le  màrî  n'ayant  pu  par  son  fait,  en  contrdciant  des  dettes  posté- 
rieures du  mariage,,  donner  atteinte  au  doudire. 

^?cét;^r^4,rors(iu'(iri  homme  domicilié  sblis  Id  coutume  d'Ortéans,quî  a  des 
héritages  situés  sous  la  Coutume  ûi\  Mairie,  èé  nidrië,  it  ne  peut  paà,  en  fraude 
de  \i  coutume  du  Mdihe,  qui  ne  lui  përinet  pas  de  disposer,  à  titre  de  dbuaire, 
dèsdits  héritages  au  delà  de  Id  valeur  du  douaire  coutumier,  constituer  à  sa 
fbnime,  pdur  douaire,  une  rente  ou  une  àoibme  tf'argént  trop  considérable, 
Oui  absorberait  Id  Valeur  desdits  héritages.  C'est  pourquoi  l'héritier  peut  Se 
oispënsër  de  payer  à  la  douairière  cette  soniriid  bti  cette  retite,  en  abandon- 
nant à  la  douairière  la  propriété  de  tous  les  biens  de  sa  succession  régis  par  la 
coutume  d'Orléans,  en  lui  laîssantle  douadrf^  coutumier  sur  les  héritages  régis 
par  celle  du  Maine. 

Pdrmi  les  biens  régis  parla  coutume  d'Q^rléans,  que  l'héritier  doit  en  ce  cas 
abandonner  h  la  douairière,  on  doit  comprendre  tous  cenx  qu!  n'ont  point  de 
situation,  tels  que  sont  tous  les  biens  mobiliers,  et  les  rentes  sur  particiiKers  ; 
ces  choses  qui  n'ont  point  de  situation,  étant,  comme  nous  l'avons  déj^  obser- 
vé ailleurs,  régies  paMa  coutume  du  Heu  du  dbmtcite  àe  lailersoiine  h  qui  elles 
appartiennent. 

Observez  que  si  l'Orléanais  qui  a  constîtnéce  douaire,  a  transféré  son  domi- 
cile sous  la  coutume  du  Mdiné;  quoique,  par  cette  translation  de  domicile,  les 
rentes  qui  lui  appartenaient,  deviennent  soumises  à  la  coutume  du  Maine, 
néanmoins  toutes  tes  rentes  qui  lui  appartenaient  avatlt  cette  translation  de 
domicile,  doivent  être  comprises  dans  l'dbandbti  que  l'Héritier  doit  faire  à  la 
douairière;  car  ayant  été  une  fois  affectées  et  hypothé(|tiées  a«l  douaire,  il  n'a 
pu  par  son  fait,  en  changeant  de  domicrie;  éteindre  cette  hvpothè  tue. 

1S4.  Dans  les  coutumes  qui  ne  permettent  pas  que  te  doùaii^e  convention- 
nel excède  le  couiumier,  c'est  une  question,  si  la  femme  ne  peut  avoir  aucun 
dDuaii>e  cimventionnel,  lorsqu'il  n'y  a  auonit  douaire  coutumier;  ne  Se  trouvant 
dons  les  biens  du  mari  aocuns  de  ceux  dans  lesfueis  Is^  coutume  accorde  un 
douaire  ^ 

On  dit,  (contre  b  fènmie,  la  coutunie  ayafH  réduit  le  douaire  eonvenh 
itonoel  l  ta  valeur  4u  d^aite  oouiumieri  c'est  tine  eoii6éi|U6iic«  que,  ém»  \m 
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cas  auxquels  la  coutume  n'a  accordé  aucun  douaire  coulumier,  le  douaire  cou- 
tumier,  eu  ce  cas,  étant  rt<?n,  le  conventionnel  doit  être  pareillement  réduite 
rien,  et  que  la  femme  ne  peut  rien  prétendre  h  ce  titre. 

Au  contraire,  on  dit  en  faveur  de  la  veuve,  que  la  disposition  de  ces  cou- 
tumes, qui  ne  permettent  pas  que  1^  douaire  conventionnel  excède  la  valeur 
du  douaire  couiumier,  su})posent  le  cas  auquel  il  y  a  un  douaire  coutumier, 
eti  ne  peut  avoir  Heu  que  dans  ce  cas  :  car  on  ne  peut  pas  dire  que  le  douaire 
conventionnel  excède  le  douaire  coutumier,  lorsqu'il  n'y  a  aucun  douaire  cou- 
tumier ^  le  néant  ne  pouvant  pas  être,  un  terme  de  comparaison,  ni  être  sus- 
ceptible de  plu^  ou  de  moins.  Bien  loin  donc  qu'on  doive  décider  dans  ces 
coutumes,  que,  loisqu'il  n'y  a  aucun  douaire  coulumier,  il  ne  peut  y  avoir  de 
douaire  conventionnel^  on  doit  au  contraire  décider  que  dans  ce  cas  le  douaire 
conventionnel  n'est  sujet  h  aucune  réduclioa,  n'y  ayant  aucun  douaire  coutu- 
mier à  la  valeur  duquel  il  puisse  être  réduit. 

L'esprit  de  celte  coutume  n'est  pas  que  le  mari  îie  puisse  accorder  h  sa  femme 
aucun  douaire,  mais  qu'il  n'en  accorde  pas  un  excessif.  C'est  par  la  valeur  du 
douaire  coulumier  qu'elles  décident  si  le  conventionnel  est  excessif.  Le  défaut 
du  douaire  coulumier  n'entpécbe  donc  pas  que  le  mari,  n'ait  pu  accorder  un 
douaire  conventionnel  j  il  empêche  plutôt  que  celui  qu'il  a  accordé,  nepuis>e 
être  jugé  excessif,  faute  de  ce  qui  devait  servir  de  mesure  pour  jUger  de  son  est  ces. 
.  La  cputume  d'Auxerre  s'est  expliquée  pour  ce  sentiment,  sur  la  question. 
%\^  est  du  nombre  de  celles  qui  ne  permettent  pas  que  le  douaire  convention- 
nel excède  le  douaire  coutumieir;  mais,  à  défaut  de  celui-ci,  elle  déclare  te 
eonventionnet  non  sujet  a  réduction.  Voici  comme  elle  ^'explique,  art.  212  : 
«  Douaire  préfix  conslilué  par  le  mari  ayant  béritage  piopre,  ne  peut  excéder 
«  le  coutumier....  et  si  le  mari  n'a  bérilâge  S  ^^  préfîx  aura  lieu,  de  quelque 
«  valeur  qu'il  soit.  »  ,.      .        . 

Cette  disposition  de  la  coutume  d'Auxerre  doit-elle  être  suivie  dans  les  cou- 
tumes qui  décident  que  le.douaire  conventionnel  ne  doit  pas  excéder  le  dou- 
aire coutupiier,  sans  s'être  expbquées  sur  le  eus  auquel  i(  n'y  a  àuciin  douaire 
coutumier  ? 

Je  le  pense,  par  les  ràfsons  qui  ont  été  exposées  cl  dessus.  Sauf  néan- 
moins qu'à  défaut  de  douaire  coutumier,  le  douaire  préfix  ne  pût  excéder 
ce  qu'il  est  permis  au  mari  de  donner  à  sa  femme  par  contrat  de  ma- 
riage. Par  exemple,  lorsqu'un  homme  domicilié  sous  la  coutume  de  Tours, 
qui  est  une  de  celles  qui  ne  permettent  pas  que  le  douaire  conventionnel  ex- 
cède le  coutumier,  atout  son  bien  en  mobilier;  la  femme  ne  pouvant  pas  en 
ce  cas  avoir  un  douaire  coulumier,  celte  coutume  ne  l'accordaul  que  dans  les 
immeubles  du  mari,  le  mari  pourra  lui  accorder  un  douaire  conventionnel; 
mais  ce  douaire  ne  pourra  excéder  la  moitié  des  meubles  du  mari  :  autrement, 
la  disposition  de  l'article  227  de  celte  coutume,  qui  ne  permet  pas  à  un  homme 
qui  n'a  que  des  meubles^  d'en  donner  plus  de  la  moitié,  deviendrait  illusoire,  s'il 
pouvait  donner  à  litre  de  douaire  ce  que  la  coutume  lui  défend  de  donner. 

ISS.  Si,  dans  la  coutume  d'Auxerre,  le  mari  avait  un  propre,  mais  qui  ne 
fût  de  nulle  considération  ;  comme  si  ce  propre  était  une  rente  de  vingt  sous  ; 
le  conventionnel  serait-il  réductible  à  la  valeur  du  douaire  coutumier  sur  cette 
rente  de  vingt  sous,  c'est-à  dire  à  dix  sous  de  rente  ? 

Je  crois  que ,  dans  ce  cas ,  le  douaire  conventionnel  ne  doit  pas  plus  être 
itujet  à  réduction  ,  que  si  le  mari  n'avait  aucun  propre,  et  qu'il  n'y  eût  point 
en  tout  de  douaire  coutumier  ;  car  dansies  choség  nH)ràU>s  ^parùm  pronihilo 
rijmintnr;  et  c'est  la  mémo  chuse,  que  le  mari  n'ait  a«icuâ  propre,  ou  qi|€  ce 
tfli'Azé'e  propre,  m»  soit  d'aucune  eonsidératiou* 
Si : — •  • :    • i^-iJ : > '    >■■,.,     .., 

^  Auquel  cas  iT  ti^y  â  pas  de  douaîrô  coutumier ,  qol  n'est  accordé  que  snr 
les  propres  dé  cdtimmmiuté.  ÇS^ott  d€  NdHU>n  de  1770.) 
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136.  Lorsquft,  dans  ces  coulumes,  le  mari  n'a  qu'un  héritage  propre,  qui 
est  chargé  d'usufruit  envers  un  tiers,  il  y  a  en  ce  cas  un  douaire  couiumier  ; 
et  sll  n'y  avait  pas  de  douaire  conventionnel ,  la  veuve  aurait  droit  de  jouir 
d'une  portion  du  revenu  de  cet  héritage  après  l'extinction  de  l'usufruit  dont 
il  est  chargé.  Gela  suffit  pour  que  le  douaire  conventionnel  soit  en  ce  cas 
réductible  a  la  valeur  de  ce  douaire  coutumier,  c'est-à-dire  à  la  valeur  de  la 
portion  que  la  coutume  assigne  pour  le  douaire  dans  le  revenu  de  cet  héri- 
tage. 

139.  Les  coutumes  qui  réduisent  le  douaire  conventionnel  à  la  valeur  du 
douaire  coutumier ,  ayant  pour  objet  les  biens  du  mari ,  dont  ils  ne  hii  per- 
mettent pas  de  disposer  envers  sa  femme ,  à  titre  de  douaire ,  au  delà  de  la 
valeur  du  douaire  coutumier,  c'est  une  conséquence  qu'il  n'y  a  lieu  à  cette 
réduction  que  lorsque  c'est  le  mari  qui  constitue  lui-même  le  douaire  à  sa 
femme  :  mais  si  c'était  un  tiers  qui  fût  intervenu  au  contrat  de  mariage ,  et 
qui  eût  constitué  un  douaire  à  la  femme,  ce  douaire  ne  serait  {)as  réductible , 
comme  l'ont  observé  les  commentateurs  sur  la  coutume  d'Anjou  ,  cités  par 
Dupineau.  ^ 

11  nous  reste  à  observer  que  la  réduction  du  douaire  préfix  à  la  valeur  du 
coutumier,  étant  établie  dans  ces  coutumes  en  faveur  de  l'héritier  du  mari , 
de  même  que  les  réserves  coutumières,  il  n'y  a  que  l'héritier  qui  soit  reçu  à 
demander  cette  réduction.  Le  supplément  de  Denisart  rapporte  un  arrêt  du 
21  mars  1767,  qui  a  jugé  au  profit  d'un  enfant  douai rier,  que  le  curateur  à  la 
succession  vacante  du  père ,  et  les  créanciers  postérieurs  au  contrat  de  ma- 
riage, étaient  non  recevables  dans  cette  demande  (Denisart,  v°  Douaire,  n^  52). 
Il  y  a  même  raison  à  l'égard  de  la  veuve. 

ABT.  HZ.  —  Si  le  douaire  eenventioattel  exelnt  le  douaire  contamiert. 


1  Voilà  encore  une  question  qui  ne  peut  s'élever  aujourd'hui. 
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tS9.  Il  n'est  pas  douteux  que  la  femme  ne  peut  pas  avoir  tout  à  la  fois  le 
douaire  conventionnel  et  le  douaire  coutumier  ;  mais  c'est  une  question  sur 
laquelle  les  coutumes  sont  partasées,  de  savoir  si,  lorsqu'on  a  accordé,  par  le  i 

contrat  de  mariage,  un  douaire  a  la  femnne ,  elle  est  r^cevable,  en  renonçant  i 

au  conventionnel,  à  prétendre  le  coutumier  ?  ] 

La  coutume  de  Paris  le  lui  refuse  par  l'art.  261.  Il  y  est  dit  :  «  Femme  douée  | 

«  de  douaire  préfix  ne  peut  demander  douaire  coutumier,  s'il  ne  lui  est  permis 
«  par  son  contrat  de  mariage.  » 

Les  coutumes  d'Orléans,  de  Blois,  et  un  très  grand  nombre  d'autres,  ont  une  i 

pareille  disposition 

La  raison  est,  que  le  douaire  conventionnel  a  été  autrefois  le  seul  douaire. 
C'est  pour  subvenir  aux  femmes  auxquelles  il  n'avait  pas  été  pourvu  d'un 
douaire  par  leur  convention  de  mariage,  que  Philippe  Auguste,  et  ensuite  les 
coutumes,  ont  établi  le  douaire  légal  ou  coutumier.  I 

Par  cette  raison,  la  coutume  de  Paris  et  la  plupart  des  autres  n'accordent  le  >  j 

douaire  coutumier  qu'à  défaut  du  conventionnel.  Lorsqu'il  y  en  a  un,  elles  ne 
permettent  pas  à  la  femme  de  prétendre  autre  chose  que  ce  qu'elle  est  conve- 
nue elle-même  qu'elle  aurait  pour  son  douaire. 

Quelques  autres  coutumes,  comme  Meaux,  Troyes,  le  Grand-Perche,  etc.,  a 

donnent  à  la  femme  qui  a  un  douaire  conventionnel,  le  choix  du  coutumier,  i 

quoique  ce  choix  ne  lui  ait  pas  été  expressément  accordé  par  le  contrat  de  y. 

mariage,  à  moins  qu'elle  n'ait  expressément  renoncé  au  coutumier.  I 

Ces  coutumes  défèrent  aux  femmes  le  douaire  purement  et  simplement  ; 
^elles  ne  le  défèrent  pas  à  défaut  du  conventionnel.  C'est  pourquoi,  dans  ces 
coutumes ,  la  femme  ayant  deux  droits  pour  deikiander  un  douaire,  l'un  qui  lui 
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vîenl  de  la  !oi  qui  \e  lui  défère ,  l'autre  qui  lui  vient  de  la  convention ,  elle 
peut  user  de  celui  des  deux  droits  qu'elle  jugera  lui  convenir  le  mieux.  Dans 
ces  coutumes,  quoique  le  douaire  conventionnel  lui  soit  accordé  pour  et  k  la 
place  du  coutumier,  et  qu'en  conséquence  elle  ne  puisse  avoir  l'un  et  l'autre, 
elle  n'est  pas  néanmoins  censée  avoir,  par  la  convention  du  douaire,  renoncé 
au  douaire  coutumier.  C'est  pourquoi,  en  renonçant  au  droit  qui  lui  vient  de 
la  convention  du  douaire,  qui  est  censée,  dans  ces  coutumes,  n'être  inter- 
venue qu'en  sa  faveur,  elle  peut,  dans  ces  coutumes,  demander  le  douaire 
coutumier. 

130.  Dans  cette  variété  de  coutumes ,  suivant  laquelle  doit-on  décider  si 
la  femme  qui  a ,  par  son  contrat  de  mariage,  un  douaire  conventionnel ,  peut 
avoir  le  choix  du  coutumier  ? 

Nous  avons  déjà  établi  ci -dessus,  que  les  dispositions  des  coutumes  qui  con- 
cernent le  douaire,  sont  des  statuts  réels,  gui  ayant  pour  objet  les  choses, 
exercent  leur  empire  sur  celles  qui  y  sont  sujettes,  quelles  que  soient  les  per- 
sonnes à  qui  elles  appartiennent.  Suivant  ce  principe,  il  n'est  pas  douteux  que 
c'est  par  la  coutume  qui  régit  les  biens  du  mari,  qu'on  doit  décider  si  la  femme 
qui  a  un  douaire  conventionnel,  conserve  le  droit  du  douaire  coutumier,  ou  si 
elle  en  est  déchue.  C'est  pourquoi,  lorsque  des  Parisiens  ont  contracté  mariage, 
quoique  la  coutume  de  Paris  refuse  le  douaire  coutumier  à  la  femme  dans  le 
cas  auquel  il  y  a  un  douaire  conventionnel,  néanmoins  si  l'homme  avait,  lors 
de  son  mariage,  des  héritages  situés  sous  la  coutume  de  Troyes,  qui  conserve 
en  ce  cas  h  la  femme  le  choix  du  coutumier,  la  femme  de  ce  Parisien  aura  en 
ce  cas  le  choix  du  douaire  coutumier  sur  lesdits  héritages;  et  vice  versa,  la 
femme  d'un  Troyen  qui  a  un  douaire  conventionnel,  n'aura  pas  le  choix 
du  coutumier  sur  les  biens  que  son  mari  a  sous  la  coutume  de  Paris. 

140.  Observez  que,  lorsqu'un  homme  a  des  biens  sujets  au  douaire  coutu^ 
mier  sous  difiérentes  coutumes ,  dont  l'une  conserve  à  la  femme  qui  a  ux, 
douaire  conventionnel,  le  choix  du  coutumier,  et  les  autres  l'en  excluent;  si 
la  femme  choisit  le  douaire  que  lui  défère  celle  cjui  lui  en  accorde  le  choix,  elle 
n'est  pas  obligée,  pour  avoir  ce  douaire  coutumier,  d'abandonner  la  totalité  de 
son  douaire  conventionnel;  elle  n'en  doit  abandonner  qu'une  portion  qui  soit 
dans  la  même  raison  et  proportion  qu'est  ce  qui  est  sujet  au  douaire  coutu- 
mier dans  cette  coutume ,  à  la  totalité  de  ce  qui  y  est  sujet  dans  toutes  celles 
où  le  mari  a  des  biens. 

.  Par  exemple,  en  supposant  qu'un  Parisien  a  des  biens  sujets  au  douaire  cou- 
tumier sous  les  coutumes  de  Paris,  a'Orléans  et  de  Meaux,  tous  lesquels  mon- 
tent ensemble,  pour  les  portions  desdits  biens  qui  sont  sujettes  au  douaire 
coutumier,  a  une  somme  de  20,000  liv.;  que  ceux  de  Meaux ,  pour  la  portion 
qui  y  est  sujette,  montent  à  la  somme  de  5,000  liv.,  qui  fait  le  quart  de  la 
totalité  de  tout  ce  qui  est  sujet  au  douaire  coutumier  dans  toutes  lesdites  cou- 
tumes ;  la  femme  qui  prend  le  douaire  coutumier  dans  ladite  coutume  de 
Meaux,  ne  renoncera  au  douaire  conventionnel  que  pour  un  quart.  Par  exem- 
ple, s'il  est  de  800  liv.  de  rente  viagère,  il  sera  réduit  h  600  liv.  La  raison  est, 
que  le  douaire  conventionnel  est  accordé  à  la  femme  pour  lui  tenir  lieu  de  tous 
les  douaires  coutumiers  qui  lui  sont  déférés  par  toutes  ces  coutumes  où  le 
mari  a  des  biens  qui  y  sont  sujets.  Celui  que  défère  Is^  coutume  de  Meaux,  ne 
montant  qu'au  quart  de  la  totalité  de  tous  les  douaires,  il  n'y  a  que  le  quart  du 
douaire  conventionnel  qui  tienne  lieu  de  ce  douaire  ;  et  la  femme  qui  accepte 
ce  douaire  de  la  coutume  de  Meaux ,  ne  doit  par  conséquent  renoncer  qu^au 
quart  du  douaire  conventionnel. 

t4I.  Lorsque  l'homme  qui  a  constitué  un  douaire  conventionnel  à  sa 
femme,  avait  parmi  ses  biens,  au  temps  du  contrat  de  mariage,  des  rentes  con- 
stituées ;  s'il  a  depuis  changé  de  domicile,  c'eslla  coutume  du  lieu  gui  régissait 
les  renies  au  temps  du  contrat   qui  doit  décider  si  la  femme  à  qui  on  a  con- 
TOM.  VI.  2^* 
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stîtué  UQ  douaire  conventioanel ,  doit  conserver  dans  les  reutes  le  cWix  da 
douaire  coutumier.  Par  exemple ,  si  un  homme  domicilié  $ou$  la  coutume  de 
Meaux  au  temps  de  sou  contrat  de  mariage,  qui  a  constiiué  un  douaire  con- 
Vcniionnel  à  sa  femme,  a  depuis  transféré  son  domicile  à  Paris,  où  il  est  mort, 
la  veuve  aura  conservé  le  choix  du  douaire  coutumier  sur  les  rentes  oue  son 
mari  avait  au  temps  de  son  contrat  de  mariage,  suivant  la  coutume  de  Meaux, 
quoique,  par  la  translation  de  domicile  du  mari  à  Paris,,  ces  rentes  aient  cesse 
d'être  régies  par  la  coutume  de  Meaux,  et  soient  devenues  sujettes  à  la  cou- 
tume de  Paris,  qui  exclut  absolument  le  douaire  coutumier,  lorsqu'il  y  a  un 
douaire  conventionnel  :  car  ayant  été  affectées  au  douaire ,  au  temps  du  con- 
trat de  mariage,  par  la  coutume  de  Meaux  ^ui  les  régissait  alors,  le  mari  n'a 
pas  pu  par  son  fait,  en  changeant  de  domicile ,  les  en  déchar|;cr. 

Vice  versâj  si  c'est  un  Parisien  qui  a  transféré  son  domicile  à  Meaux ,  la 
femme  qui  a  un  douaire  conventionnel,  n'aura  pas  le  choix  du  coutumier  sur 
les  rentes  qui  appartenaient  à  son  mari  au  temps  du  contrat  de  mariage,  le 
mari  n'ayant  pu  par  son  fait ,  en  changeant  de  domicile ,  faire  avoir  à  sa 
lemme  un  droit  de  douaire  sur  les  rentes,  droit  que  la  coutume  de  Paris,  h  la- 
quelle elles  étaient  sujettes  au  temps  du  contrat  de  mariage,  lui  avait  refusé. 

149.  Que  doit-on  dire  à  l'égard  des  rentes  constituées  qui  ne  sont  venues 
au  mari  de  la  succession  de  quelqu'un  de  ses  ascendants,  que  depuis  sa  trans- 
kaion  de  domicile?  Ce  ne  peut  être  la  coutume  du  lieu  du  domicile  qu'avait 
le  mari  au  temps  de  son  contrat  de  mariase,  par  laquelle  lesdites  rentes  n'ont 
jamais  été  régies  ;  ce  ne  peut  être  que  celle  par  laquelle  elles  sont  régies  au 
temps  qu'elles  commencent  Ik  appartenir  au  mari,  qui  est  celui  de  l'ouverture 
de  la  succession ,  qui  peut  accorder  ou  refuser  h  la  femme  qui  a  un  douaire 
conventionnel,  le  choix  du  douaire  coutumier  dans  lesdites  rentes. 

143.  Lorsqu'il  est  dit  par  le  contrat  de  mariage, «que  la  femme  aura  pour 
douaire  une  rente  de  tant,  ou  le  douaire  coutumier,»  sans  qu'il  soit  dit  au  choix 
de  qui  ;  c'est  une  question  dan&  la  coutume  de  Paris  et  autres  semblables ,  si 
c'est  la  femme  qui  doit  avoir  le  choix  de  l'un  ou  de  l'autre  douaire  ;  ou  si , 
au  contraire ,  ce  choix  appartient  k  l'héritier  du  mari  ? 

Guérin  décide  pour  l'héritier  du  mari.  La  raison  sur  laquelle  il  se  fonde,  est 
que  l'héritier  est  débiteur  de  l'un  et  de  l'autre  douaire;  or  c'est  un  principe, 
que,  lorsque  deux  choses  sont  dues  sous  une  alternative,  c'est  le  débiteur  qui 
a  le  choix  de  payer  celle  qu'il  voudra,  si  les  parties  ne  s'en  sont  pas  expliquées^ 
comme  nous  l'avons  établi  en  notre  Trailé  des  Obligations  j,  n*»  2^7.  Il  y  a 
une  raison  ultérieure,  qui  est  que,  dans  le  doute,  les  conventions  s'interprètent 
plutôt  en  faveur  du  débiteur  que  du  créancier  :  Ferè  secundùm  promissoreni 
interpretamur  ;  L.  99,  ff.  de  Verb,  oblig. 

Au  contraire ,  on  dit  pour  la  femme  ,  que  le  principe  sur  lequel  se  fonde 
Guérin,  ne  reçoit  aucune  application* 

Il  est  vrai  que,  dans  le  cas  d'une  créance  alternative,  c'est  le  débiteur  qui  a 
le  choix.  Si,  par  le  contrat  de  mariage,  il  était  dit  que  la  femme  aurait  pour 
douaire  une  rente  viagère  de  tant ,  ou  une  telle  somme  en  propriété ,  ce 
douaire  consisterait  en  une  créance  alternative  de  la  rente  ou  de  la  somme  ; 
et,  en  ce  cas,  il  ne  serait  pas  douteux  que  le  choix  de  la  rente  ou  de  la  sommt^ 
appartiendrait  à  l'héritier  du  mari,  qui  en  est  le  débiteur;  mais  lorsqu'il  est  dit 
par  le  contrat  de  mariage,  dans  la  coutume  de  Paris  et  autres  semblables,  que 
la  femme  aura  pour  douaire  une  rente  de  tant,  ou  le  douaire  coutumier,  la 
femme  n'a  pas  en  ce  cas  une  simple  créance  alternative  de  deux  choses ,  mais 
elle  a  plutôt  deux  droits ,  qui  lui  viennent  de  différentes  causes.  La  femme 

'  V,  art.  1190,  C.  civ.  |«  au  débiteur,  s'il  n'a  pas  été  ex- 

Art,  1190:  «  Le  choix  appartient  |«  pressément  accordé  au  créancier.  » 
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qui,  sans  çeue  clause,  serait  censée,  ea  convenant  ù'MiI^  douaire  convention- 
nel, avoir  renoncé  au  douaire  coutuixiier,  s'est,  par  celte  clause,  réservé  le 
douaire  coutumier,  suivant  la  permission  <^ue  la  coutume  lui  en  donne.  Elle  a 
donc  deux  droits,  qui  lui  viennent  de  différentes  causes;  le  droit  de  douaire 
conventionnel,  qui  consiste  dans  la  créance  de  la  renie  viagère  qui  lui  vient 
de  la  convenlion  ;  et  le  droit  de  doua^ire  coutumier,  <|ui  l|Ui  vient  de  la  loi.  Ces 
deux  droits  sont  incompatibles  ;  elle  ne  peut  avoir  les  deux  ensemble ,  le 
douaire  canv^ntiounel  n^e  lui  étant  accordé  que  pour  et  à  la  place  du  costu- 
mier :  mais  c'est  un  principe,  que,  lorsqu'une  personne  a  deux  dinérenls.  droits 
incompatibles,  elle  a  le  clioix  de  celui  dont  elle  voudra  user.  Ainsi,  lorsqu'un 
enfant  est  héritier  pour  partie,  et  légataire  de  son  père,  il  a  le  cboix  de  la  pan 
dans  la  succession,  ou  du  legs.  :  par  la  même  raison,  la  femme ,  dans  ce  cas-ci , 
doit  avoir  le  c^oix  dit  douaire  convemionnel  o^  du  coutumier.  C'est  l'avis  de 
Chopin,  Tronçon,  Lemaître,  etc. 

144.  Lorsque  la  femme  a,  soi(  j)ar  la  coutume,  soit  par  la  convention,  le 
choix  du  douaire  conventionnel  ou  du  coutumier,  daus  quel  temps  doit-elle 
exercer  le  choix  ? 

Il  y  a  encore  sur  ce  point  variété  dans  les  coutumes.  Plusieurs  coutumes , 
comme  Reiras,  Amiens,  Grand-Perche,  Bar,  donnent  à  la  femme,  pour  iaire 
celte  option,  un  délai  de  quarante  jours,  du  jour  de  la  mort  du  mari  venue  à 
sa  connaissance.  Celles  de  Laon  et  de  Châlons,  qui  donnent  ce  délai  de  qua- 
rante jours  aux  femmes  roturières,  en  accordent  un  de  trois  mois  aux  femmes 
nobles  :  Sedan  ne  donne  qu'un  mois.  Paris  et  la  plupart  des  coutumes  n'ont 
pas  fixé  le  temps  dans  lequel  la  femme  doit  faire  celle  option ,  lorsqu'elle  se 
l'est  réservée  par  le  contrat  de  mariage. 

On  doit,  à  cet  égard,  suivre  la  coutume  qui  régit  les  choses  sujettes  au 
douaire  coutumier 

Dans  les  coulumes  qui  ont  fixé  un  terme,  la  femme  qui  n'a  pas  fait  l'option 
dans  ce  terme,  est  déchue  du  droit  de  demander  le  douaire  coutumier,  et  ne 
peut  plus  avoir  que  le  douaire  conventionnel.  Rejms ,  arl.  244 ,  s'en  explique 
formellement;  il  y  est  dit  :  «  Et  lesdits  quarante  jours  passés ,  elle  sera  tenue 
«  prendre  le  douaire  préfix.  » 

Dans  les  coutumes  qui  n'ont  fixé  aucun  temps,  c'est  le  juge  qui  doit  le  fixer, 
sur  l'assignation  donnée  pour  cet  effet  à  la  femme  par  l'héritier. 

145.  La  femme  qui  a  fai^  son  choix  ne  peut  plus  varier.  La  coutume  de 
Laon  ,  tit.  4  ,  art.  ^ï,  dit  :  «  Encore  qu'elle  fût  mineure,  pourvu  qu'elle  ait 
«  fait  l'option  par  l'avis  de  deux  de  ses  prochains  parents ,  ou  amis,  à  défaut 
c  de  parents.  »  t 

Hors  ceUe  coutume ,  lorsqu'une  femme  n^ineure  a  fait  un  choix  désavanta- 
geux qui  lui  cause  une  lésion  considérable ,  je  ne  vois  rien  qui  l'empéçhe  de 
se  faire  restituer  contre  ce  choix  par  des  lettres  de  rescision.  La  loi  7,  §  7, 
ff.  de  Minor,,  décide  expressément  qu'un  mineur  est  restituable  contre  un 
choix  désavantageux  qu'il  a  fait  :  Si  in  optionis  legato  capius  sit,  dum  elegil 
deteriorem,  vel  si  duas  v.es  promiserit,  $l  pretiosiorev^  élederit,  subveniendum 
est.  Renusson ,  ch.  4,  n^  14,  est  d'avis  contraire.  Il  se  fonde  sur  un  arrêt  du 
dernier  de  mars  1637,  par  lequel  il  prétend  qu'une  femme  fut  déclarée  non 
recevable  dans  les  lettres  de  rescision  qu'elle  avait  prises  contre  l'option  qu'elle 
avait  faile  en  minorité.  Cet  arrêt,  dont  on  ignore  l'espèce,  ne  prouve  rien  ;  la 
Cour  ayant  pu,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  débouler  la  femme,  non  parce  qu'un 
tel  choix  n'est  pas*  sujet  à  la  reslilution  lorsqu'il  est^ésavantageux,  mais  parce 
que  dans  le  fait  la  Cour  aurait  trouvé  que,  lorsque  la  femme  avait  fait  ce  choix, 
il  ne  lui  était  pas  alors  désavantageux,  quoiqu'il  le  fût  devenu  depuis  :  car  en 
ce  cas  un  mineur  qui  n'a  fait  que  ce  qu'une  personne  prudente  aurait  fait , 
n'est  pas  restituable,  quoique  par  l'événen^ent  il  ait  été  lésé  :  Nec  enim  even- 
ius  damni  reHHuiionem  in^ulget,  sed  inconsulta  facilHas  ;  h'  M,  $6,  ff.  iff 
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Min.  Renusson  rapporte  deux  raisons  de  son  opinion  :  «  La  femme ,  dit-il , 
«  a  son  douaire ,  en  quelque  façon ,  à  litre  lucratif  :  c'est  pourquoi  on  ne 
«  peut  pas  dire  qu'elle  ait  été  lésée,  quand  elle  a  fait  son  option.  »  Cette  rai- 
son est  contraire  aux  premiers  principes  de  droit  :  Cerlo  jure  uHmur  (dit 
Ulpien  en  la  loi  7,  5  6,  ff.  de  Minor.)  ul  in  lucro  minoribus  succurralur, 

il  dit  en  second  lieu ,  que  la  femme  étant  capable  de  jouir  de  son  douaire , 
quoique  mineure,  elle  est  capable  de  faire  l'option  :  s'ensuit-il  de  là  qu'elle  ne 
doive  pas  être  restituable  lorsqu'elle  s'est  lourdement  trompée  et  considéra- 
blement lésée  dans  cette  option  ? 

f  40.  Renusson  (ch.  4.  n»  16,  et  ch.  5,  n«9)  propose  ensuite  une  autre  ques- 
tion, qui  est  de  savoir  si  la  femme  à  qui  on  a  constitué  un  douaire  conven- 
tionnel d'une  rente  viagère,  et  qui  s'est  réservé  le  choix  du  coulumier,  étant 
morte  depuis  l'ouverture  du  douaire,  sans  avoir  fait  ce  choix,  transmet  ce  choix 
k  ses  héritiers  ? 

Cet  auleur  la  décide  avec  raison  pour  l'affirmative.  Ce  droit  de  choix  ayant 
été  ouvert  et  acquis  à  la  femme  par  la  mort  du  mari,  qui  a  donné  ouverture  au 
douaire,  ce  droit  fait  partie  des  biens  de  la  femme,  qu'elle  transmet,  de  même 
que  ses  autres  droits,  à  ses  héritiers  :  lesdits  héritiers  peuvent  donc  en  ce  cas, 
après  la  mort  de  la  femme,  choisir  le  douaire  coutumier,  à  l'effet  d'avoir  sur  les 
héritages  sujets  à  ce  douaire,  la  moitié  des  fruits  perçus  ou  nés  depuis  la  mort 
du  mari ,  qui  a  donné  ouverture  au  douaire ,  jusqu'au  temps  de  la  mort  de 
sa  femme,  laquelle,  dans  la  coutume  de  Paris,  est  censée  en  avoir  été  saisie  du 
jour  de  la  mort  du  mari. 


CHAPITRE  III.  ^ 

Quand  et  comment  se  contracte   ^obligation  du  douaire; 
quand  est-il  ouvert,   et  comment  la  femme  en  est-elle 


satste* 
Aht.  z*'.  —  Qaand  et  comment  se  contracte  l'oblig^ation  da  douaire. 

141'.  L]obligalion  du  douaire  coulumier  se  contracte  par  le  mariage  même. 
Tous  les  héritages  et  autres  immeubles  que  le  mari  avait  au  temps  des  épou- 
sailles ,  deviennent  dès  lors  sujets  au  douaire  de  la  femme,  pour  la  part  telle 
qu'elle  est  réglée  par  la  coutume  qui  les  régit  ;  et  dès  lors  le  mari  contracte 
envers  sa  femme  l'obligation  de  la  lui  conserver. 

L'obligation  du  douaire  conventionnel  se  contracte  par  la  convention  portée 
au  contrat  de  mariage,  par  laquelle  le  mari,  ou  quelque  autre  pour  lui,  s'oblige 
à  donner  à  la  femme  pour  son  douaire,  lelle  et  telle  chose. 

Cette  convention  et  l'obligation  qui  en  naît,  dépendent  de  même  que  toutes 
les  conventions  matrimoniales,  de  la  condition,  si  hupliœ  sequantur  :  elles  dé- 
pendent en  outre,  de  même  que  le  douaire  coutumier,  de  la  condition  du  pré- 
décès du  mari. 

Le  mariage  par  lequel  se  contracte  l'obligation  du  douaire  coutumier,  doit 
être  un  mariage  qui  non-seulement  soit  valablement  contracté,  mais  qui  ait 
les  effets  civils.  Lorsqu'un  mariage  est  privé  des  effets  civils,  la  femme  n'est 
cas  reçue  à  demander  ni  le  douaire  coutumier,  ni  le  conventionnel  qui  lui  a 
été  promis  par  son  contrat  de  mariage. 

Voyez,  sur  les  mariages  qui  n'ont  pas  les  effets  civils,  notre  Tmité  du  Ma- 
riage, part.  5,  n«  396. 

Quelquefois  l'obligation  du  douaire,  soit  coutumier,  soit  conventionnel,  est 
contractée  par  un  mariage  nul,  à  cause  de  la  bonne  foi  de  la  femme  qui  n'a  pu 
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connaître  Tempéchement  dirimant  qui  le  rendait  nul.  F.  notre  Traité  du  Ma' 
riage^  part.  5,  n«  440. 

148.  On  avait  pensé  autrefois  que,  pour  que  le  mariage  formât  Tobliga- 
lion  du  douaire  coutumier,  ou  accomplît  la  condition  du  douaire  convention^ 
nel,  il  fallait  que  le  mari  eût  connu  sa  femme,  ou  du  moins  qu'on  pût  le  pré^ 
sumer. 

Cette  opinion  venait  des  canonistes,  qui  distinguaient  le  mariage  qu'ils  ap- 
pelaient malrimonium  ratum,  lequel  avait  reçu  une  première  perfection  par 
le  consentement  des  parties  ;  et  le  mariage  qu'ils  appelaient  malrimonium 
consummatum,  lequel,  selon  eux,  recevait  uae  dernière  perfection  per  conçu- 
bitum.  Cette  distinction  que  faisaient  les  canonistes  n'a  aucun  fondement  so- 
lide ;  et  on  doit  tenir  que  le  mariage  reçoit  toute  sa  perfection  du  seul  consen- 
tement des  parties ,  donné  en  face  d'église ,  selon  les  lois  de  l'Etat  et  les  ré* 
gles  de  l'église. 

Nous  avons  néanmoins  encore  quelques  coutumes  qui  veulent  que  la  femme 
ait  couché  avec  son  mari,  pour  que  le  mariage  puisse  former  l'obligation  du 
douaire  coutumier,  et  accomplir  la  condition  du  douaire  conventionnel.  Telle 
est  la  coutume  de  Normandie,  qui,  en  l'article  352,  dit  :  La  femme  gagne  son 
douaire  au  coucher.  Les  coutumes  de  Bretagne,  de  Valois,  de  Pontbieu,  de 
Cambrai,  ont  une  pareille  disposition. 

Ces  coutumes  n'exigent  pas  précisément  concubitum^  pour  que  le  douaire 
soit  dû,  mais  elles  veulent  qu'au  moins  la  femme  viro  poteHatem  corporis  siii 
feceril,  en  couchant  avec  lui.  La  coutume  de  Bretagne,  art.  450,  s'en  expli- 
que ;  elle  dit  :  «  Femme  ^agne  son  douaire  ayant  mis  le  pied  au  lit,  après 
«  être  épousée  avec  son  seigneur  et  mari,  encore  qu'il  n'ait  jamais  eu  affaire 
«  avec  elle.  » 

Dans  ces  coutumes,  si  le  mari,  en  sortant  de  l'église  après  la  célébration  du 
mariage ,  était  tombé  en  apoplexie,  et  était  mort  avant  que  sa  femme  eût  pu 
avoir  commerce  avec  lui,  la  femme  ne  pourrait  prétendre  aucun  douaire  ^ 
mais  aussitôt  que,  depuis  la  célébration  du  mariage,  l'homme  et  la  femme  se 
sont  retirés  seuls  dans  une  chambre,  ils  sont  présumés  y  avoir  couché  ensem- 
ble, et  l'obligation  du  douaire  est  contractée  ^. 

149.  Dans  les  autres  coutumes,  l'obligation  du  douaire  est  contractée  aus- 
sitôt que  le  mariage  a  reçu  sa  perfection  par  la  bénédiction  nuptiale.  Les  cou« 
tûmes  de  Péronne  et  Grand-Perche  en  ont  une  disposition  précise.  Celle  de 
Paris  l'insinue  aussi  en  l'article  248.  Après  ces  termes.  Douaire  coutumier 
est  de  la  moitié  des  héritages  que  le  mari  tient  au  jour  des  épousailles ^  on  a 
ajouté,  lors  de  la  réformation,  ceux-ci,  et  bénédiction  nuptiale  y  pour  insinuer 
((ue  c'est  dès  lors  que  se  contracte  l'obligation  du  douaire.  C'est  aussi  le  droit 
qui  a  r^eu  dans  toutes  les  autres  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

Les  termes  de  consommation  de  mariage,  employés  par  quelques  coutumes, 
ne  s'entendent  pas  de  la  consommation  du  mariage  qui  se  fait  par  le  com- 
merce charnel,  mais  de  la  perfection  du  mariage  par  la  bénédiction  :  c'est  ce 
que  j'ai  appris  d'une  note  manuscrite  de  M®  Chotard,  avocat,  l'un  de  ceux  qui 
furent  chargés  de  rédiger  les  articles  de  la  coutume  d'Orléans,  lors  de  ia  réfor- 
njation  en  1583.  Celte  coutume,  en  l'article  2i8,  dit  que  la  femme  est  douée 
de  la  moitié  de  tous  les  héritages  que  le  mari  avait  lors  de  la  CONSOMMATION 
DU  MARIAGE  :  mais  Chotard,  dans  sa  note,  dit  que  ces  termes,  de  la  con- 
sommation du  mariagcy  s'entendent  de  la  perfection  du  mariage  par  la  béné- 
diction nuptiale. 


*  Il  est  certain  aujourd'hui  que  le 
mariage  reçoit  sa  perfection  complète 
par  le  prononcé  de  l'union  par  l'offi- 
cier de  l'état  civil,  et  en  conséquence 


toutes  les  conventions  matrimoniales , 
au  nombre  desquelles  peut  se  trouver 
celle  du  douaire  ,  deviennent  obliga- 
toires. 
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l&O.  Les  dispositions  des  coutumes  qui  concernent  le  douaire  «outumrer, 
étant ,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  plusieurs  fois,  des  statuts  réels,  c'est 
par  les  coutumes  qui  régissent  les  biens  sujets  à  ce  douaire,  qu'on  doit  décider 
si  l'obligation  du  douaire  est  contractée  par  la  seule  bénédiction  nuptiale,  on 
s'il  faut  que  la  femme  puisse  être  présumée  avoir  couché  avec  son  mari.  C'est 
pourquoi,  lorsque  des  Parisiens  se  sont  mariés  à  Paris,  si  l'hoinme  est  mort 
subitement  au  sortir  de  l'église,  la  veuve  jouira  du  douaire  coutumier  sur  les 
biens  immeubles  de  feu  son  mari,  qui  sont  régis  par  la  coutume  de  Paris,- 
niais  si  son  mari  avait  une  terre  en  ÏBretague  ou  en  Normandie,  elle  n'aura 
pas  le  douaire  coutumier  sur  celte  terre,  parce  que  dans  ces  coutumes  h 
femme  ne  gagne  son  douaire  qu'au  coucher. 

151.  Observez  que  les  dispositions  de  ces  coutumes  n'ont  lieu  qu'autant 
qu'il  n'y  a  pas  de  convention  contraire  par  le  contrat  de  mariage  :  c'est  pour- 
([uoi  la  veuve  de  cet  homme  qui  est  mort  subitement  an  sortir  de  l'église, 
pourra  prétendre  son  douaire  coutumier  dans  la  ten'e  de  Normandie ,  s'il  est 
dit  par  son  contrat  de  mariage,  que  la  future  épouse  sera  douée,  aussilôi  la 
bénédiction  nuptiale,  du  douaire  coutumier. 

Pareillement,  lorsque  par  le  conlrafi  de  mariage  il  y  a  «ne  clause  paria- 
quelle  les  parties  se  sont  soumises  à  une  cerlame  coutume  pour  toutes  leu)*s 
conventions  matrimoniales,  c'est  en  ce  cas  celte  coutumre,  plutôt  «[ne  celles 
qui  régissent  les  biens  sujets  au  douaire,  laquelle  non  viproprià,  9ed  m  cffn- 
venlionis,  doit  décider  si  robligation  du  douaire  «  été  contractée  par  la  sewic 
bénédrclion  nuptiale,  ou  si  la  femme  ne  le  peut  gagner  «qu'au, coucher.  C^sl 
pourquoi ,  s'il  y  a  soumission  à  la  coutume  de  Paris ,  la  veiive  du  mari  moti 
subitement  au  sortir  de  l'église,  aura  son  douaire,  même  sur  les  héritages  de 
Normandie  :  vice  versa,  s'il  y  asoimYission  à  lûvouttiittedeN<OFmandfe,  elle  ne 
l'aura  pas  même  stnr  les  biens  de  Paris. 

159.  Le  douaire  coutumier  ayant  été  établi  pour  suppléer  k  h  convention 
du  douaire  qtii  avait  coutume  d'intervenir  au  temps  de  la  célébration  du  ma- 
riage, lorsqu'elle  avait  été  omise,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n®  2,  et  étant 
fondée  sur  l'obligation  que  l'homme  contracte  en  se  mariant,  de  pourvoir 
après  sa  mort  à  la  subsistance  de  sa  femme,  51  s'ensuit  que  l'obligation  du 
douaire  coutumier  est  contractée  far  le  mariage  même  dans  les  coutumes  qui 
ne  le  font  consister  que  dans  une  portion  des  hérrtages  que  le  mari  laissera 
lors  de  ïon  décès.  C'est  ce  qui  parait  par  la  note  de  Dumoulin  sur  l'art.  220 
de  la  coutume  de  Bourbonnais,  qui  dit  «  que  la  fe*ftme  c^  douée  de  la  moitié 
desbéritages  qu'a  le  mari  lors  de  son  trépas,  excepté  des  conquêts,  auxquels 
ladke  femme  ne  prend  douaire  :  »  Sur  quoi  DumouUn  taît  cette  note  :  Secûs 
orgo  si  non  eH  communis  ;  quod  est  verum  si  non  eHcorretrtitnis  ah  initio  quo 
derogettur  societati  :  secûs  si  non  est  cominmis  quia  renttrtlial  ;  non  enim  doa- 
,  ^^*HW  augetur,  quia  semel  ab  initio  limitalum  fuit.  Dumoulin  dit  fort  bien  dans 
«eWe  note,  que  dans  la  coutume  de  Boui^bonnais,  (juoiqu'elle  fasse  consister  le 
douaire  dans  la  moitié  des  béritages  que  le  mari  laissera  lors  de  son  décès, 
VobKgaFtion  du  douaire  est  contractée  ab  initio,  c'esl-à-dfre,  aussitôt  que  s'est 
conirateté  le  mariage,  leqftel  a  formé  cette  obligation.  Toute  là  différence  qu'il 
y  a  h  (Jet  égard  entre  ces  coutumes  et  cèFles  qtri  assignept  le  douaire  dans  les 
héritages  qu'a  le  ^aH  lors  de  la  célébration  du  mariage,  c'est  que,  dans  celle- 
ci,  iiOfi-seulemevA  t'ôMigutton  du  douaire  est  fornfiée  pôfr  le  mariage  aussitôt 
qu'il  est  contracté,  mais  le  douaire  a  dès  ce  temps  un  objet  déterminé  dansles 
héritages  qui  appartiennent  alors  au  mari,  dont  le  mari  ne  peut  plus  dès  lors 
disposer  au  préjudice  du  douaire  auquel  ils  sont  affectés  :  au  lieu  que,  dans  les 
coutumes  qui  font  consister  le  douaire  dans  une  partie  des  héritages  qee  le 
mari  laissera  h  sou  décès,  quoique  l'obligation  du  douaire  soit  contractée  par 
le  mariaj^e,  le  douaire  n'a  encore  aucun  objet  déterminé  ;  car  ne  devant  con- 
sister que  dans  les  héritages  que  le  mari  lissera  lors  de  son  décès,  ce  n'est 
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que  le  temps  de  son  décès  qui  peut  déterminer  dans  quels  héritages  consistera 
le  douaire*  Mais,  quoique  ce  soit  le  temps  du  décès  qui  détermine  l'objet  du 
douaire,  ce. n'est  pas  pour  cela  au  temps  du  décès  que  se  contracte  Tobli- 
gation  du  douaire  4  cette  obligation  n'es  a  pas  moins  éié  contractée  par  le  ma- 
riage, et  aussitôt  que  le  mariage  a  été  contradé  ;  de  même  que,  lorsque  quel- 
3u'un  a  fait  par  contrat  de  mariage  une  donation  des  biens,  ou  d'une  partie 
es  biens  aqu^l  laissera  à  so»  décès  s  quoique  ce  soit  4e  temps  du  décès  du  xlo- 
nateur  qui  détermine  l'objet  de  la  donation,  l'ol>ligalion  qui  en  naît,  est  con- 
tradée  ipar  la  donation,  et  dès  le  temps  que  s'est  faite  la  donation. 

C'est  pourquoi,  de  aiémè  que  ce  donateur,  quoiqu'il  puisse  disposer  de  ses 
biens  entre^vifs,  sans  fraude,  ne  pent  néanmoins  en  disposer  en  fraude  de  su 
donaifOfi.  Pareillement,  dans  ces  coutumes,  quoique  le  mari  j^iisse  di^oser 
entre^vifs  des  héritages  qui  lui  appartiennent ,  pourvu  qu'il  en  dispose  sans 
fraude,  il  ne  peut  ea  disposer  en  fraude  du  douaire  ;  et  ce  serait  en  disposer 
en  fraude  d«i  douaire ,  s'il  en  disposait  à  titre  ani*versel,  ou  s'il  disposait  d'une 
partie  consîdéFable  à  titre  ^atuH. 

AST.  tl.  —  Qadttd  le  doaalre  ^t>a  ouvert  ? 

153.  Quoique  robligailon  du  douaire  se  contracte  par  le  mariage,  comme 
nous  l'avons  vu  en  Farlicle  ^  précédent ,  néanmoins,  comme  cette  obligation 
n'est  qu'une  obligation  conditionnelle,  qui  dépend  de  la  condition  du  décès 
du  mari  avanft  sa  femme,  le  droit  de  douaire  qui  naît  de  celte  obligation,  n'est 
point  ouvert,  et  ne  consiste  qu'en  espérance,  jusqu'à  l'accomplissement  de  cette 
condition  :  ce  n'est  que  la  mort  à{\  mari,  survenue  du  vivant  de  la  femme,  qui 
fait  exister  la  condftion  sous  laquelle  fobligation  du  douaire  a  été  contractée, 
et  qui  donne  ouverture  au  douaire. 

De  là  celte  maxime  de  Loisel ,  qui  est  la  sixième  du  titre  des  douaires  (liv.l, 
tit.  3),  au  livre  de  ses  Institules  coutumières  :  Jamais  mari  ne  paya  douaire. 

n  fant  donc  tenir  pour  principe,  que  c'est  la  mort  du  mari,  arrivée  du  vivant 
de  la  femme,  qui  donne  ouverture  au  douaire. 

J'ai  dit,  arrivée  du  vivant  de  la  femme  ;  car^  pour  qu'il  y  ait  ouverture  an 
douaire,  ri  faut-que'la  femme  ait  survécu  au  mari  \ 

1 54.  De  là  naît  la  décision  de  la  question  suivante.  Un  homme ,  par  son 
oonlrat  de  mariage,  a  constitué  à  sa  femme  un  douaire  d'une  certaine  somme 
en  ptojpriété  4  depuis,  l'homme  et  la  femme  ont  péri  ensemble  dans  un  nau- 
frage. Les  héritiers  de  la  femme  sont-ils  fondés  à  demander  cette  4Somme  qui  lei 
a  été  promise  pour  son  douaire  ? — Non  ;  car  le  douaire  n'ayant  pu  élre ouvert, 
que  parla  mort  du  mari^  survenue  du  vivant  de  la  femme,  le  fait  de  la  survie 
de  iaiemme  est  le  Xait  qui  doit  servir  de  fondement  à  leur  demande.  Cest 


^Ce  principe  est  appliqoépar  le€ole 
aux  ^ains  de  survie  et  aux  donations 
€<ilre  lirttirs'canjoints  faites  pai*  contrat 
de  mariage  excepté  la  donation  de  biens 
f)réseiits.  ¥h  âi<t.  1452  et  4^93,  C.  civ. 

Art.  1452  :  «  La  dissolution  de  com- 
•t  munniité  opérée  par  le  divorce  ou 
«  par  la  séparation  soit  de  corps  et  de 
<c  biens,  soit  de  biens  seulement,  ne 
<c  donne. pas  ouverture  aux  droits  de 
«  survie  de  la  femme  ;  mais  celle-ci 
«  conserve  la  faculté  de  les  exercer 
«  lors  de  4a  mort  4)atttreUe  ou  civile  de 


«  ^n  man.  «> 

Art.  109S  :  «  La  donation  de  biens 
*  à  venn',^u  de  biens  présents  et  à  vc- 
«  nir,  faite  entre  époux  par  contrat  de 
<c  mariage,  soit  simple,  soit  réciproque, 
«  sera  soumise  aux  règles  établies  par 
«  le  chapitre  précédent  (art.  *081  à 
«  109(^),à  l'égard  des  donations  pareilles 
«  qui  leur  seront  faites  par  un  tiers  ; 
«  sauf  qu'elle  ne  sera  point  transmis- 
«  sible  aux  enfants  issus  du  mariage,  en 
«  cas  de  décès  de  l'époux  donataire 
«  avant  l'époux   donateur,  » 
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pourquoi,  les  héritiers  ne  pouvant  justifier  la  survie  de  la  femme,  étant  încer 
taiii  lequel,  de  Thomme  ou  de  la  femme,  a  survécu,  faute  par  eux  de  justifier 
et  fonder  leur  demande,  les  héritiers  du  mari  en  doivent  avoir  congé  *. 

155.  La  mort  civile  du  mari  donne-t-elle  ouverture  au  douaire  ? 

La  coutume  de  Melun  décide  pour  l'affirmative  :  elle  est  la  seule  qui  s'en 
soit  expliquée  en  termes  formels. 

Celle  de  Nevers,  au  contraire,  dit  que  le  douaire  échet  par  la  mort  natu- 
relle du  mari. 

Les  autres  coutumes  disent  simplement  que  le  douaire  est  ouvert  par  la 
mort;  d'autres  disent  par  le  décès;  d'autres  par  le  trépas. 

On  demande  si  ces  termes,  mort,  décès,  trépas,  ne  doivent  s'entendre  que 
de  la  mort  naturelle,  ou  s'ils  doivent  être  étendus  à  la  mort  civile  que  te  mari 
aurait  encourue  par  une  condamnation  capitale,  telle  que  celle  des  galères  à 
perpétuité,  ou  du  bannissement  h  perpétuité  hors  du  royaume» 

Dès  le  temps  de  Dumoulin,  l'opinion  commune  était  que  ces  termes  ne  doF- 
vent  s'entendre  que  de  la  mort  naturelle.  Cet  auteur,  sur  la  règle  deJnfirm. 
résign.  n'*  30 ,  dit  :  Stalulum  loquens  de  morte,  inlelligilur  de  naturali,  non 
aulem  de  civili,  nec  exlenditur  ad  civilem,  nisi  in  casibus  injure  expressis. 
Louet,  lettre  D,  sommaire  36,  dit  la  même  chose,  et  rapporte  (n°  1)  un  arrêt 
du  27  janvier  (1596),  qui  jugea  que  le  douaire  d'une  femme  n'était  pas  ouvert 
par  la  condamnation  de  son  mari  à  une  peine  capitale,  et  adjugea  seulement  à 
la  femme  une  provision. 

L'ordonnance  des  substitutions,  tit.  1,  art.  24,  ayant  décidé  que,  lorsque 
quelqu'un  est  grevé  de  substitution  après  sa  mort,  la  mort  civile  donne  ou- 
verture à  la  substitution,  ne  pourrait-on  pas  en  inférer,  que  suivant  l'esprit 
de  cette  ordonnance,  la  mort  civile  doit  pareillement  donner  ouverture  au 
douaire? 

Il  y  a  quelque  ressemblance  entre  l'un  et  l'autre  cas,  surtout  dans  les 
coutumes  qui  l'accordent  aux  enfants;  le  douaire  étant  une  espèce  de  sub- 
stitution légale  d'une  certaine  portion  de  biens  dont  la  loi  grève  l'homme  qui 
se  marie,  au  profit  des  enfants  qui  naîtront  du  mariage,  à  la  charge  d'en  laisser 
jouir  leur  mère  ». 

150.  N'y  ayant  que  la  mort  du  mari  qui  donne  ouverture  au  douaire,  il 
n'y  a  pas  ouverture  dans  le  cas  d'une  longue  absence  du  mari,  tant  qu'il  est 
incertain  s'il  est  mort  ou  vivant.  Renusson  (ch.  5,  n^  44)  rapporte  un  arrêt  du 
4  décembre  1615,  qui  a  débouté  une  femme,  en  ce  cas,  de  la  demande  qu'elle 
avait  faite  de  son  douaire,  et  lui  adjuge  seulement,  par  forme  de  provision,  une 
pension  qui  était  d'environ  la  moitié  du  douaire. 


*  Le  Code,  art.  135,  pose  en  principe 
que  «  quiconque  réclamera  un  droit 
«  échu  à  un  individu  dont  l'existence 
«  ne  sera  pas  reconnue,  devra  prouver 
«  que  ledit  individu  existait  lorsque  le 

.  «  droit  a  été  ouvert  ;  jusqu'à  cette 
«  preuve,  il  sera  déclaré  non  recevable 
«  dans  sa  demande.  »  —  Cette  règle  gé- 
nérale doit  être  appliquée  toutes  les  fois 
que  la  loi  n'y  a  pas  expressément  dé- 
rogé, comme  dans  les  présomptions  de 
survie;  mais,  lors  seulement  qu'il  s'agit 
de  personnes  respectivement  appelées 
à  la  succession  l'une  de  l'autre  ,  la  pré- 
somption de  la  loi  tient  lieu  de  preuve. 

•  Les  art.  25,  in  fine,  1452  et  1517 


du  C.  civ.  ne  laissent  aucun  doute  sur 
cette  question. 

Art.  25.  Son  époux  (du  condamné  h 
la  mort  civile)  et  ses  héritiers  peuvent 
exercer  respectivement  les  droits  et 
actions  auxquels  sa  mort  naturelle  don- 
nerait ouverture. 

Art.  1452.  F.  ci  dessus,  p.  375, 
note  1. 

Art.  1517  :  «  La  mort  naturelle  ou 
«  civile  donne  ouverture  au  préciput. 

^  Si  les  époux  étaient  mariés  sous  le 
régime  de  la  communauté  et  que  la 
femme,  dont  le  mari  est  absent,  n'op- 
tât point  pour  la  continuation  de  la 
communauté,  elle  exercerait  provisoi- 
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159.  Quoiqu'il  n'y  ait  f  roprement  ouverture  au  douaire  que  par- la  mort 
du  mari,  néanmoins  quelques  coutumes  donnent  h  la  femme  le  droit  de  l'exiger 
au  moins  par  provision,  en  certains  cas,  du  vivant  du  mari. 

Telle  est  la  coutume  de  Nivernais.  Cette  coutume,  après  avoir  dit  que  le 
douaire,  soU  coulumier  ou  convenu^  échet  par  la  mort  naturelle  du  mariy 
ajoute  :  «  Si  le  mari  vient  a  pauvreté  évidente  par  mauvais  ménage,  banni,  ou 
«  absent  par  trop  long  espace  de  temps,  ou  échet  en  autre  évident  inconvé- 
«  nient,  par  lequel  les  biens  du  mari  soient  en  voie  de  périr,  la  femme  se 
«  pourra  pourvoir  par  justice,  pour  avoir  provision  de  son  douaire.  » 

Coquille,  qui  interprète  cet  article  en  sa  question  150,  dit  que  la  femme  doit 
avoir  en  ces  cas  délivrance  de  son  douaire,  de  même  que  si  son  mari  était 
mort;  parce  que  c'est  la  même  chose  pour  la  (in  que  la  loi  s'est  proposée  en 
accordant  un  douaire  à  la  femme,  que  la  femme  ait  perdu  son  mari  par  la 
mort,  ou  que  son  mari  soit  de  son  vivant  réduit  à  ne  pouvoir  plus  pourvoir  à 
la  subsistance  de  sa  femme.  Il  y  aura  néanmoins,  ajoute  cet  auteur,  celte  dif- 
férence entre  ces  cas  et  celui  de  la  mort  naturelle,  que  dans  ces  cas,  le  douaire 
n'étant  pas  encore  ouvert,  la  délivrance  qui  en  sera  faite  à  la  femme,  ne  sera 
pas  une  délivrance  définitive,  mais  une  délivrance  provisionnelle  :  de  manière 
que  si  la  fortune  du  mari  se  rétablit,  si  le  mari  banni  est  rendu  par  le  prince 
à  son  état  civil  et  à  ses  biens,  si  le  mari  absent  revient  au  pays,  dans  tous  ces 
cas,  la  femme  se  remettant  avec  son  mari,  le  douaire  cessera  et  le  mari  ren- 
trera dans  la  jouissance  des  héritages  ou  autres  choses  dont  la  femme  jouissait 
par  provision  pour  son  douaire. 

La  coutume  du  Maine  a  une  disposition  semblable  à  celle  de  Nivernais  : 
elle  dit ,  art.  331  :  «  Si  le  mari  est  dissipateur ,  et  ses  biens  sont  vendus,  la 
n  femme  peut  s'opposer  pour  son  douaire  ;  et  il  lui  sera  délivré,  supposé  que 
«  son  mari  soit  encore  vivant.  » 

Ces  termes,  supposé  que,  en  vieux  langage,  ont  le  même  sens  que  quoique. 

Dans  les  autres  coutumes  qui  n'oqt  pas  pareille  disposition,  quelques  anciens 
arrêts  ont,  avant  l'ouverture  du  douaire,  dans  lesdils  cas,  accordé  à  la  femme, 
non  la  délivrance  du  douaire  entier,  mais  une  pension  réglée  arbitrairement, 
à  laquelle  on  avait  donné  le  nom  de  demi-douaire,  parce  qu'elle  était  ordinai- 
rement réglée  à  environ  la  moitié  du  douaire  ^ 


rement  tous  ses  droits  légaux  et  con- 
ventionnels (art.  124).  Sous  tout  autre 
régime  elle  exercerait  provisoirement 
les  mêmes  droits  (art.  123). 

Art.  123  :  «  Lorsque  les  héritiers 
«  présomptifs  auront  obtenu  l'envoi  en 
<'  possession  provisoire,  le  testament, 
«  s'il  en  existe  un,  sera  ouvert  à  la  ré- 
«  quisition  des  parties  intéressées,  ou 
«  du  procureur  du  roi  près  le  tribunal  ; 
«  et  les  légataires,  les  donataires,  ainsi 
«c  que  tous  ceux  qui  avaient,  sur  les 
«  biens  de  l'absent,  des  droits  subor- 
ne donnés  h  la  condition  de  son  décès, 
«  pourront  les  exercer  provisoirement, 
«  a  la  charge  de  donner  caution. 

Art.  124  :  «  L'époux  commun  en 
*  biens,  s'il  opte  pour  la  continuation 
r  de  la  communauté^  pourra  empêcher 


«  l'envoi  provisoire,  et  l'exercice  pro- 
((  visoire  de  tous  les  droits  subordonnés 
«  à  la  condition  du  décès  de  l'absenl,  et 
«  prendre  ou  conserver  par  préférence 
«  l'administration  des  biens  de  l'absent. 
(t  Si  l'époux  demande  la  dissolution 
«  provisoire  de  la  communauté,  il  exer- 
«  cera  ses  reprises  et  tous  ses  droits 
«  légaux  et  conventionnels,  à  la  charge 
«  de  donner  caution  pour  les  choses 
«  susceptibles  de  restitution. — La  fem- 
«  me,  en  optant  pour  la  continuation  de 
«  la  communauté,  conservera  le  droit 
«  d'y  renoncer  ensuite.  » 

'  L'art.  1452,  C.  civ.,  F.  ci-dessus, 
p.  375,  note  1,  ne  permet  pas  d'accor- 
der même  provisoirement  l'exercice  des 
gains  de  survie,  au  cas  de  séparation 
de  biens. 
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AKt.  lït.  —  Côisimeiit  la  femme  estelle  satoto  d«  Mil  lldttallrt. 

ii»d.  Les  coQlumes  sont  drfféreiiles  sut  cette  gestion.  La  odutatme  de 
Paris  et  !e  plus  grand  nombre  des  coutumes  safrsisseiit  de  pietn  tlreit  la  feamt 
de  son  douaire,  soit  coutumier,  soit  conventrionnel,  aussitôt  q«'il  est  ouvert 
par  la  mort  du  mari.— Il  y  a  d'autres  coutumes  dans  lese^elles  la  femme  n'est 
point  saisie  de  son  douaire,  el  doit  «n  éerna^n^er  la  (fêlivtance  aux  héritiers 
du  mari.— Il  y  en  a  quelques-unes  qui  toni  à  cet  égard  une  disiiiiction  eatre  le 
douaire  c0Ulumier*ei  le  douaire  couventiokHiel. 

$  L  Des  coulumes  qui  saisissent  la  femme  de  plein  droit. 

1  &9,  Dans  la  coutume  de  Paris,  et  dans  le  plus  grand  nombre  des  coutumes 
du  royaume,  la  femme  est  saisie  de  plein  droit  de  son  douaire  coutumier  ou 
conventionnel,  aussitôt  qu'il  est  ouvert  parla  mort  du  mari. 

La  coutume  de  Paris  s'en  explique  ainsi  en  l'article  ^36  :  «  Douaire,  &ih 
«  coutumier  ou  préfix,  saisit,  sans  tju'il  soit  besoin  de  le  demander  en  Joge- 
'<  ment,  et  courent  les  fruits  et  arrérages  du  jour  du  décès  du  mari.  » 

Dans  ces  coutumes,  de  même  qu'un  héritier  est ,  dès  l'instant  de  la  mort 
du  défunt,  saisi  de  plein  droit  de  la  propriété  des  bieus  du  défunt,  pour  là 
part  quant  à  laquelle  il  en  est  héritier  ;  pareillement,  aussftôl  qu'il  y  a  ouvet- 
ture  au  douaire  coutumier  par  là  mort  du  mari,  la  veuve  est  de  plein  droit , 
dès  l'instant  de  la  mort  de  son  mari,  saisie  du  droit  d'usafhiit  dans  to^s  te^ 
héritages  ou  autres  immeubles  sujets  au  doudiiré,  p^r  ta  pttrt  qu'efte  y  4oit 
avoir  ^. 

160.  Corollaire  premier.  — ïl  suit  dé  ce  principe,  que  lès  fruits,  tant  na- 
turels que  civils,  des  héritages  sujets  au  douaire,  nés  ou  perçus  depuis  le  jour 
du  décès  du  mari,  et  pareillement  les  arrérages  des  tentes  su^^ttes  au  douàhe, 
courus  depuis  ledit  jour,  appartiennent  à  la  douairière  pour  la  porUon  élbni 
elle  a  droit  d'e  jouir  éesdîts  héritages  ou  rentes.  —  LacontiuBie  de  Barrs,  en 
rarticle  ci-dessus  rapporté,  a  tiré  elle-même  «ce  ccr^lteife* 

Idl.  Corollaire  ïï.  «—  De  là  il  suit  qu'après  Pouvferture  on  douaire  h 
femme  peut  d'elle-même  se  mettre  en  possession  de  la  jouissance ^ies  héritages 
sujets  à  son  douaire,  pour  la  portion  qui  lui  en  appartient^  sans  qu'elle  ait  be- 
soin pour  cela  d'en  faire  aucune  demande  à  l'héritier  du  mari,  n'étant  pas 
moins  saisie  par  la  loi,  de  sa  part  dans  cette  joiriissafnce,  qtte  l'béritlet*  lie  1*«^ 
de  la  sienne.—  La  coirtume  de  Paris,  en  ï'anic'le  ci^^essus  cité,  «  patreâlemenft 
tiré  elle-même  ce  corollaire. 

16«.  CorollUre  III.  —  C'est  une  suite  du  principe  et  du  corollaire  précé»- 
dent,  que,  si  la  femme  était  troublée  dans  l'usufruit  qu'elle  doit  avonr,  soit  par 
les  héritiers  du  mari,  soit  par  d'autres,  elle  peut,  comme  étant  répmée  en  pos- 
session, former  contre  eux  l'action  en  complaiute. — Plusieurs  coutumes,  comme 
Melun,  Sens,  Auxerre,  Cliâlons,  Tours,  etc.,  ont  tiré  elles-mêmes  cette  consé- 
quence. Si  les  autres  coulumes  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  c'est  qu'elles  onft 
cru  que  cela  était  superflu,  cette  conséquence  étant  suilQsamment  renfermée 
dans  le  principe. 

ton»  Observez  que  la  femme  n^est  saisie  de  plein  droit  de  son  douaire  sur 


*  Le  douaire  ne  pouvant  être  aujour- 
d'hui que  conventionnel,  il  est  une 
donation  sous  la  condition  de  survie  de 
la  femme;  or  la  loi  n'assujettit  point  les 
donataires  à  la  nécessité  d'une  préala- 
ble demande  en  délivrance}  nous  pou- 


vons donc  en  condiure  que  la  femme 
serait  aujourd'hui  saisie  de  plein  droîl 
de  son  douaire,  et  que  les  ccmséquences 
qu'en  tire  Pothier  devraient  encore 
être  admises,  sauf  quelques  resrtric- 
tions. 
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les  héritages  qui  y  sont  sujets,  que  lorsqu'ils  se  sont  trouvés  dans  la  strcce^- 
sion  du  mari.  S'il  les  avait  aliénés,  quoiqu'ils  demeurent  sujets  au  donairë, 
nonobstant  Taliénation  qu'il  en  a  faite,  comme  nousl'avops  vu  sïiprà,  lafemrAe 
"ne  "peiM  se  mettre  d'elle-même  en  possession  du  droit  de  douaire  qu'elle  à  sur 
lesdits  héritages.  Il  faut  qu'eue  assigne  les  tiers  détenteurs;  qu'elle  obtienne 
conltTe  etix  sentence  ffui  dédare  sujets  à  hor  douaire  les  héritages,  et  les  con- 
damne en  conséquence  h  lai  en  laisser  ^  }o«rissance  pour  la  part  qui  kn  en 
appartient.  La  femme  n'est  pas  troR  plos  fondée  à  leur  demander  la  restitution 
des  froffts  depuis  le  jour  da  décès  du  ftiâfi,  qw  a  donné  ouverture  an  douaire  : 
elle  ne  les  peut  prétendre  que  du  jour  ée  ta  demande  ;  ceux  perçus  aupara- 
vant pdT  ces  tiers  tlétenlewrs  leur  ayant  été  acquis  eu  leur  qualité  de  ^posses- 
seurs de  bonne  foi. 

%^4L.  La  coutume,  en  Tartide  ci-èessus  rapporté, dit  aussi  que  la  femme 
est  saisie  de  plein  dr&il  du  dùuaite  préfisc;  ce  (jui  doit  s'entendre  en  ce  sens 
que,  si ,  pour  le  douaire  préfix,  on  avait  assigne  à  la  femme  la  josissance  de 
quelque  héritage  ou  de  quelque  reifrte,  la  femnie,  le  douaire  étant  ouvert,  peut 
se  mettre  d'elle-même  en  possession  de  cette  jouissance,  sans  en  faire  aucuac 
demande;  Troyes,  art.  8&.  Le  dou:ûre  préfix,  lorsqu'il  consiste  en  une  pen- 
sion viagère,  ou  en  une  somme  d'argent  en  propriété,  saisit  aussi  de  plein 
dtoit  la  femme,  en  ee  sens  que  les  arrérages  de  «eue  pension  et  les  mtéréts  de 
cette  somme  courent^  plein  droit  à  son  profit,  du  jour  du  décès  de  son  mari, 
contre  les  entiers  ;  erwore<,  ^it  la  coutume  de  Cliâlons,  qu'elle  ne  les  ai(  si  loi 
dememêéa. 

On  en  avait  néanmoins  fait  difficulté  dans  le  cas  auquel  le  douaire  préfix 
consiste  dans  une  somme  une  fois  payée.  M.  Leprêlre,  cent,  3,  quaest.  61, 
cite  des  arrêts  ^tfi  «àt  jugé  que  les  intérêts  ne  couraient  en  ce  cas  ijue  du 
jour  de  la  demande^  mais  ces  arrêts  n'ont -pas  été  suivis.  Les  coutumes  ayant 
dit  indistinctement  que  le  douaire  préfix  saisissait  de  plein  droit,  la  femme  en 
doit  être  saisie  de  fylein  droit,  en  quelque  cas  q«e  «e  soit,  et  par  conséquent 
même  dans  le  cas  auquel  il  consiste  en  une  somme  d'argent;  or  on  ne  peut 
dire  qu'elle  esi  est  saisie  ^de  plein  droit  en  ce  cas,  qu'en  ce  sens,  ^ue  les  intérêts 
en  courent  de  plein  droit  avant  aucune  demande  ^. 

ml^.  Quelques  coutumes  ont  appoi^œrtaHies  limkations  au  principe  que 
la  femme  est  saisie  de  plefa  droit  de  son  douaire.  Celles  de  Berri  ^et  de  Mon- 
targis,  après  avoir  déclaré  que  la  femme  est  saisie  du  douaire  coutumier,  ap- 


*  Si  le  douaire,  ou  la  donation  soûs 
la  condition  de  survie  est  d'une  somme 
d'argent  une  lois  payée,  H  constitue 
une  vériiaWe  obligation  contre  la  suc*- 
cession  du  mari  et  une  créance  au  pro- 
fit de  la  femme  survivante  ;  la  relation 
est  établie  entre  la  succession  du  mari 
et  la  femme^  H  s'agit  d'une  somme 
d'argent  :  les  art.  1479^  1480,  et  la 
règle  générale  de  14^3  ne  permellent 
pas  de  faire  courir  les  intérêts  de  plein 
droit  au  profit  de  la  femme. 

Art.  1479  :  «  Les  créances  person- 
«  nelles  que  les  époux  ont  à  exercer 
«  l'un  contre  l'autre,  ne  portent  intérêt 
ff  que  du  jour  de  la  demande  en  jus- 
«  tice.  » 

Art.  1480  :  «  Les  donations  que  l'un 


t  des  époux  a  pu  faire  à  l'autre,  tie 
f  s'exécutent  que  sur  la  part  du  dona- 
i  teur  dans  la  communauté,  et  sur  ses 
(  biens  personnels.  » 

Art.  1153  :  <c  .Dans  les  obligations 
t  qui  se  bornent  au  paiement  d'une 
i  certaine  somme,  les  dommages  et  in- 
[  térêts  résultant  du  retard  dans  l'exé- 
c  cution  ne  consistent  jamais  que  dans 
(  la  condamnation  aux  intérêts  fixés 
i  par  la  loi  ;  sauf  les  règles  particulières 
c  au  commerce  et  au  cautionnement, 
i  —  Ces  dommages  et  intérêts  sont 
c  dus  sans  que  le  créancier  soit  tenu 
c  de  justifier  d'aucune  perle.  —  Ils  ne 
i  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande, 
(  excepté  dans  les  cas  où  la  loi  les  fait 
(  courir  de  plein  droit.  » 


380 


TRAITÉ    DU    DOUAIRE. 


portent  celte  limitation,  que  «  quoiqu'elle  en  soit  saisie  de  droit»  si  elle  ne  s*en 
est  pas  mise  de  fait  en  possession,  elle  ne  peut  demander  aux  héritiers  du  mari 
plus  de  cinq  années  de  jouissance  de  son  douaire  pour  le  temps  passé  ^  » 

160.  La  coutume  de  Montfort  apporte  une  autre  espèce  de  limitation  au 
principe,  par  rapport  au  douaire  prétix.  Après  avoir  dit  purement  et  simple- 
ment en  Part.  140,  Douaire  coulumier  saisit,  elle  dit,  art.  141  :  Douaire  pré- 
fix  saisit  du  jour  du  décès  du  mari,  pourvu  qu'il  en  apparaisse  par  écrit,  et 
que  la  femme  le  demande  dedans  l'an  et  jour  du  décès;  autrement  ne  saisira, 
sinon  du  jour  qu'il  sera  demandé  en  jugement.  Les  coutumes  de  Mantes  et 
de  Dourdan  ont  une  pareille  disposition. 

Dans  ces  coutumes,  on  donne  à  la  demande  du  douaire  préfix,  lorsqu'elle 
est  donnée  dans  Tannée,  un  effet  rétroactif  au  jour  du  décès,  qui  fait  courir 
les  arrérages  ou  intérêts  du  douaire,  du  jour  du  décès  du  mari  ;  mais  lorsque 
la  demande  est  donnée  plus  tard,  les  arrérages  et  intérêts  ne  sont  dus  que  du 
jour  de  la  demande. 

toi.  La  coutume  du  Grand-Perche,  qui,  en  l'art.  114,  admet  le  principe  que 
la  femme  est  saisie  de  plein  droit  du  jour  du  décès  de  son  mari,  du  douaire, 
soit  coutumier  ou  prénx,  y  apporte  une  exception  pour  le  cas  auquel  elle  a 
l'option  de  l'un  ou  de  l'autre  ;  auquel  cas  elle  n'est  saisie  que  du  juur  de  son 
option.  La  raison  est,  que  la  femme  ne  peut  pas  paraître  saisie  de  l'un  des 
deux  douaires,  tant  qu'il  est  incertain  lequel  des  deux  elle  aura.  Cette  raison  ne 
m'a  pas  paru  suifisante  pour  étendre  cette  exception  aux  coutumes  qui  ne  s'en 
sont  pas  expliquées,  parce  qu'on  pe.ut  donner  un  effet  rétroactif  au  choix  que 
fera  la  femme. 


S  IL 


Des  coutumes  qui  se  sont  écartées  du  principe  qui  a  lieu  de  droit  com- 
mun sur  le  saisissement  du  douaire. 


ISH.  Parmi  les  coutumes  qui  se  sont  écartées  du  principe  qui  saisit  la 
femme  de  plein  droit  du  douaire,  soit  coutumier,  soit  conventionnel,  les 
unes  s'en  sont  écartées,  tant  à  l'égard  du  douaire  coutumier  que  du  conven- 
tionnel : 

Telle  est  la  coutume  de  Normandie,  qui  dit  indistinctement  :  «  Douaire 
«  n'est  dû,  sinon  du  jour  qu'il  est  demande,  s'il  n'est  autrement  convenu  par 
«  le  contrat  de  mariage.  » 

D'autres,  comme  Senlis,  Etampes,  Ghâteauneuf,  ne  s'en  sont  écartées  qu'à 
l'égard  du  douaire  conventionnel  :  elles  saisissent  de  plein  droit  la  femme  du 
douaire  coutumier,  et  elles  veulent  que  le  conventionnel  soit  demandé,  et  que 
les  arrérages  n'en  soient  dus  que  du  jour  de  la  demande. 

La  coutume  de  Blois  est  singulière,  et  au  rebours  des  autres  j  elle  dit, 
art.  190,  que  le  douaire  préfix  est  dû  du  jour  du  trépas;  et  le  coutumier,  du 
jour  qu'il  est  requis,  et  non  plus  tôt  *• 


»  L'an.  22T7,  C.  civ.,  qui  établit  la 
pescriçtion  quinquennale  peut  être 
invoqué  parles  héritiers  du  mari  toutes 
les  fois  que  le  douaire  consistera  en 
prestations  annuelles  ou  périodiques. 

Art.  2277  :  «  Les  arrérages  de  ren- 
«  tes  perpétuelles  et  viagères  ;— Ceux 
«  des  pensions  alimeniaires  ;  •—  Les 
«  loyers  des  maisons,  et  le  prix  de 


«  ferme  des  biens  ruraux  ;  —  Les  inlé- 
*i  rets  des  sommes  prêtées,  et  généra- 
«  lement  tout  ce  qui  est  payable  par 
«  année,  ou  k  des  termes  périodiques 
«<  plus  courts,  —  Se  prescrivent  par 
«  cinq  ans.  » 

*  Une  pareille  variété  de  législation 
sur  une  question  aussi  simple  est  fort 
étonnante. 
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$  III.  Quelle  est  la  disposition  de  la  coutume  d'Orléans  sur  le  dessaisisse- 
ment du  douaire. 

f  OO.  Notre  coutume  d'Orléans  ne  s'est  pas  bien  nettement  expliquée  sur 
ce  point  :  après  avoir  dit  en  Fart.  219,  que  la  femme  qui  a  un  douaire  préfix, 
n'a  le  choix  du  coutumier  que  lorsque  ce  choix  lui  a  été  accordé  par  le  con- 
trat de  mariage,  elle  ajoute  :  Si  le  douaire  coutumier  est  choisi,  se  doit  de- 
mander; et  jusqu'à  ce  qu'il  soit  demandé,  n'est  dû. 

Cette  disposition,  de  la  manière  dont  elle  est  conçue,  donne  lieu  h  deux 
questions. 

La  première  est  de  savoir  ce  qu'on  doit  décider  dans  cette  coutume  à  re- 
gard du  douaire  préfix,  sur  lequel  elle  ne  s'est  pas  expliquée. — Lalande,  sur  cet 
article,  estime  qu'il  faut  décider,  de  même  qu'à  l'ésard  du  coutumier,  que  les 
fruits  et  intérêts  n'en  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande.  Ce  sentiment  de 
Lalande  ne  convient  pas  au  texte.  Si  la  coutume  eût  voulu  que  l'un  et  l'autre 
douaires  fussent  demandés,  elle  aurait  dit  indistinctement  que  le  douaire  doit 
être  demandé;  elle  n'aurait  pas  dît,  comme  elle  le  dit,  que  si  c'est  le  douaire 
coutumier  qui  est  choisi,  il  se  doit  demander.  En  disant  cela  du  douaire  cou- 
tumier, elle  laisse  à  conclure  qu'il  n'en  est  pas  de  même  du  douaire  préfix, 
suivant  cette  maxime  :  Qui  dicit  de  uno,  negat  de  altero,  et  que  celui-ci  u'a 
pas  besoin,  ou  du  moins  n'a  pas  toujours  besoin  d'être  demandé. 

Je  vois  pratiquer  ici  une  distinction  qui  me  paraît  assez  plausible.  Lorsque 
le  douaire  préfix  consiste,  ou  dans  la  jouissance  de  quelque  héritage  de  la  suc- 
cession, ou  dans  une  pension  viagère,  la  douairière,  par  la  force  de  la  clause  de 
dessaisine-saisine,  qu'on  met  dans  les  actes  devant  notaires,  et  qui ,  selon  rart.278 
de  cette  coutume,  y  équipolle  à  tradition  de  fait,  est  censée  saisie  de  plein  droit, 
soit  de  la  jouissance  de  l'héritage,  soit  de  la  pension  viagère,  aussitôt  que  le 
.douaire  est  ouvert;  c'est-à  dire,  dès  l'instant  du  décès;  et  les  fruits  et  les  ar- 
rérages lui  en  sont  dus  de  ce  jour  ;  mais  lorsque  le  douaire  préfix  ne  consiste 
que  dans  la  créance  d'une  somme  d'argent,  les  intérêts  n'en  sont  dus  que  du 
jour  de  la  demande  *. 

1 90.  La  seconde  question  est  de  savoir  si  cette  décision  de  la  coutume 
d'Orléans,  que  le  douaire  coutumier  doit  être  demandé,  ayant  été  faite  à  l'oc- 
casion du  cas  particulier  auquel  la  femme  a  le  choix  du  douaire  coutumier  ou 
du  conventionnel,  elle  doit  être  restreinte  à  ce  cas;  ou  si  c'est  une  décision 
générale  qui  doit  pareillement  avoir  lieu  dans  le  cas  auquel  il  n'y  a  pas  de 
douaire  conventionnel. 

Lalande,  sur  cet  article,  décide  avec  raison  que  la  décision  de  notre  cou- 
tume est  générale.  En  vain  opposerait-on  que  la  coutume  a  pu,  par  cette  dé- 
cision, se  fonder  sur  une  raison  particulière,  au  cas  auquel  la  femme  a  le  choix, 
qui  est,  que,  tant  qu'il  est  incertain  lequel  des  deux  douaires  aura  la  femme, 
elle  ne  peut  être  saisie  d'aucun  des  deux.  Cette  raison  mène  seulement  à  dé- 
cider que  la  femme,  en  ce  cas,  n'est  pas  saisie  de  son  douaire  dès  le  décès  de 
son  mari,  et  qu'elle  ne  l'est  que  lorsqu'elle  a  déclaré  son  choix;  mais  il  ne  suit 
pas  de  là  qu'elle  doive  faire  demande  de  son  douaire  :  la  coutume,  en  décla- 
rant par  cet  article  que  la  femme  doit  en  faire  la  demande,  déclare  manifeste- 
ment qu'elle  a  rejeté  le  principe  suivi  par  les  coutumes  qui  saisissent  de  plein 
droit  la  femme  du  douaire  coutumier. 

S  IV.  Par  quelle  coutume  doit- on  décider  si  la  femme  est  saisie  de  plein 
droit,  ou  non,  de  son  dotuiire, 

191.  La  question  ne  peut  guère  souffrir  de  difficulté  à  l'égard  du  douaire 

*  C'est  la  distinction  que  nous  avons  i  remarquer  qu'il  n'est  plus  besoin  au- 
indiquée  sous  le  n<»  165-,  (F.  ci-des-  jourd'hui  d'insérer  la  clause  de  des- 
sus p.  379,  note  1)  en  faisant  toutefois  '  saisine-saisine. 
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coutumîer*  La  femme  en  est  saisie  do  plein  droit,  lorsque  la  coutume  qui  le 
lui  accorde  et  de  qui  elle  le  tient,  est  du  nombre  des  ceulumes  qui  saisissent  de 
plein  droit  la  femme  de  son  douaire.  Au  contraire,  la  femme  n'en  est  pas  sai- 
sie, et  elle  est  obligée  de  le  demandeir,  lorsque  la  coutume  qui  le  lui  défère  est 
du  nombre  de  celle&  qui  obligent  la  (<;^me  a  te  demaiMier. 

Par  exemple,  lorsqu'un  Parisien  qui  s'est  marié  san&  constituer  un  donaire 
eonventionnel  à  sa  femme,  avait,  au  temps  des  épousailles,  des  héritages  et 
autres  immeubles  sous  la  coutume  de  Paris,  et  d'aaires  sous  celle  de  Biais,  la 
douairière  sera  saisie  de  plf^in  droit  de  soa  douaire  sur  les  biens  de  Paris  ; 
mais  elle  sera  tenue  de  demander  le  douaire  qu'elle  a  sur  les  héritages  situés 
sous  celle  de  Biais  ;  car  celte  coutume  qui  k  lui  défère,  ne  k'en  saisit  pas  \  elle 
dit  au  contraire,  que  douaire  at  dû  du  jour  qu'ii  est  demandé, 

f  K.  Si  ce  Parisien,  qui  avait  des  rentes  constituées  lorsqu'il  a  contracté 
mariage  à  Paris,  a  depuis  transféré  son  domicile  dans  le  Blaisois,où  il  est  mort, 
la  femme  sera-t-elle  saisie  de  plein  droit  de  son  douaire  sur  lesdites  rentes  ? 

La  raison  de  douter  est,  que  les  rentes  constituées  étant  régies  par  la  loi  du 
domicile  de  la  personne  à  qui  elles  appartiennent,  les  rentes  que  le  mari  avait 
lorsqu'il  s'est  marié,  sont,  par  la  translation  du  domicile  du  mari  dans  le  Blat- 
sois,  passées  sous  Tempire  de  la  coutume  de  Blois  ;  elles  ne  sont  plus  sous  l'em- 
pire de  celle  de  Paris.  La  coutume  de  Paris  ne  peijit  donc  pas  saisir  la  femme 
lors  du  décès  du  mari,  de  son  douaire  sur  lesdites  rentes,  sur  lesquelles  elle 
n'a  plus  aucun  empire. 

Je  pense  néanmoins  quV)Q  doi^  décider  que  la  femme  est  saisie  de  plein  droit 
de  son  douaire  sur  lesdites  renies.  La  ^aisou  est,  qu'il  suffit  pour  cela  qu'elles 
aient  été  soumises  à  l'empire  de  la  coutume  de  Paris,  au  temps  auquel  le  ma- 
riage a  été  contracté.  C'est  en  ce  temps  que  cette  coutume  les  a  affectées  et 
assujetties  au  douaire,  de  manière  que  la  femme  en  dût  être  saisie  aussitôt  que 
la  mort  de  son  mari  arriverait.  Quoique  au  temps  auquel  ce  saisissement  s'ef- 
fectue, ces  rentes  aient  cessé  d'être  soumises  à  l'empire  de  la  coutume  de  Pa- 
ris, il  suffit,  pour  qu'il  doive  s'eflectuer,  qu'elles  y  aient  été  soumises  au  temps 
du  mariage,  qui  est  la  cause  qui  le  produit. 

Vice  versa,  si  un  Blaisois  qui  avait  des  rentes  constituées  lorsqu'il-  s'est  ma- 
rié, avait  tranféré  son  domicile  à  Paris,  où  il  est  mort  ;  quoique  les  rentes 
soient,  par  la  translation  de  son  domicile  à  Paris,  passées  sous  l'empire  de  la 
cftutume  de  Paris,  néanmoins  la  douairière  ne  sera  pas  saisie  de  plein  droiç 
de  son  douaire  coutumier  sur  lesdites  rentes,  du  jour  du  décès  de  son  mari, 
e\  les  arrérages  ne  commenceront  à  courir  à  son  profil,  pour  la  part  qu'elle  y 
a,  que  du  jour  de  sa  demande.  La  raison  est,  que  c'est  la  coutume  de  Blois 
qui  a  do;iné  à  la  femme  le  droit  de  douaire  qu'elle  a  sur  lesdites  rentes,  les- 
quelles, lorsque  le  mariage  a  été  contracté,  et  lorsqu'elles  ont  été  assujetties 
au  douaire,  étaient  sous  l'empire  de  cette  coutume  ;  d'où  il  suit  que  \a  femme 
est  tenue  de  faire  la  demande  de  ce  douaire,  puisque  la  coutume  de  Blois,  de 
qui  elle  le  lient,  ne  le  lui  accorde  qu'à  la  charge  d'en  faire  la  demande.  La 
coutume  de  Paris,  sous  l'empire  de  laquelle  les  rentes  ont  passé,  ne  peut  pas 
la  saisir  du  droit  de  douaire  qu'elle  a  sur  lesdites  rentes,  puisque  ce  n'est  pas 
celle  cQuturae  qui  le  lui  donne. 

tV^.  A  l'égard  des  rentes  qui  sont  venues  au  mari  pendant  le  mariage,  de 
l;\  succession  de  ses  père  et  mère  ou  autres  ascendants,  ces  rentes  n'ayant  pu 
devenir  sujettes  au  douaire  de  la  femme  que  depuis  que  le  mari  y  a  succédé, 
ce  ne  peut  être  que  la  loi  qui  régissait  lesdites  rentes  au  temps  auquel  le  mari 
V  a  succédé,  qui  est  celle  du  lieu  où  était  alors  son  domicile,  qui  ait  assujetti 
lesdites  rentes  au  douaire  de  la  femme  ;  c'est  par  conséquent  par  celte  loi 
qu'on  doit  décider  de  quelle  manière  elles  y  sont  assujetties,  et  si  la  fenune  en 
est  saisie  de  plein  droit. 

Passons  au  douaire  conventionnel.  Lorsqu'il  consiste  dans  l'usufruit  d'w^ 
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certain  héritage,  c'est  encore  la  coulume  sous  laquelle  l'héritage  çst  situé,  quj 
doit  décider  si  la  douairière  en  doit  êlre  saisie  de  plein  droit,  ou.  çoo. 

Par  exemple,  si  un  Parisien  a  donné  pour  douaire  a  sa  femme  l'usufruit  d'uq 
héritage  situé  sous  la  coutume  de  Ponthieu,qui  ne  saisit  pas  les  femmes  de  leur 
douaire,  la  femme,  loxs  de  Touverture  du  douaire,  n'en  sera  pas  saiaie  de  pkin 
droit;  il  faudra  qu'elle  le  demande.  La  raison  est,  qu'il  est  de  la  nature  des 
conventions,  qu'elles  ne  peuvent  seules  et  par  elles-mêmes  produire  qu'une 
créance  de  la  chose  portée  en  la  convention,  et  ne  peuvent  transférer 
aucun  droit  dans  cette  chose.  Elles  ne  peuvent  donner  jus  in  re,  mais  seule  - 
ment  jus  ad  rem  :  Tradilionibus,  non  nudis  convenlionibus  dominia  rerum 
transferentur  *. 

Suivant  ces  principes,  la  convention  de  douaire  ne  peut  seule  et  par  elle- 
même  saisir  la  femnve  de  son  droit  de  doi^aire  ;  il  n'y  a  que  La  loi  qui  puisse  l'en 
saisir  de  plein  droit;  sinon  la  femme  ne  peut  l'être  que  par  la  tradition,  ou 
prise  de  possession  faite  en  exécution  de  la  convention  ;  mais  dans  ce: te  es- 
iièce,  ce  n'est  pas  la  coutume  de  Paris  qui  peut  saisir  )a  femme  de  son  douaire 
sur  l'héritage  porté  parla  convention  ;  cette  coutume  ne  pouvant  agir  ni  exer- 
cer aucun  empire  sur  un  héritage  situé  hors  de  son  ressort.  La  femme  no 
peut  pas  non  plus  en  être  saisie  par  la  coutume  de  Ponthieu,  qui  est  du 
nombre  de  celles  qui  ne  saisissent  pas  les  femmes  de  leur  douaire.  Le 
douaire  conventionnel  n'étant,  dans  cette  espèce,  qu'une  simple  créance  de 
la  chose  portée  par  la  convention,  qui  ne  g!t  qu'en  action,  les  fruits  de  la  chose 
portée  par  la  convention,  ne  sont  dus  h  la  douairière  que  du  jour  de  sa  de- 
mande; à  moins  qu^elle  ne  fût  expressément  convenue  qu'ils  seraient  dus  du 
jour  de  l'ouverture  du  douaire;  auquel  cas  la  femme  ne  serait  pas  pour  cela 
saisie  de  son  douaire,  mais  elle  serait  créancière  des  fruits  perçus  par  l'héri- 
tier depuis  l'ouverture  du  douaire,  quoique  avant  la  demande,  comme  de 
choses  contenues  en  la  convention  et  créance  du  douaire. 

Dans  le  cas  inverse,  lorsqu'un  homme  domicilié  sous  la  coutume  de  Ponthieu 
a  donné  pour  douaire  l'usufruit  d'un  héritage  situé  sous  celle  de  Paris,  la  femme, 
lors  de  l'ouverture  du  douaire,  sera  saisie  de  plein  droit  de  son  douaire  sur  cet 
héritage,  qui  est  sous  l'empire  de  la  coutume  de  Paris,  laquelle  saisit  de  plein 
droit  les  douairières  du  douaire,  soit  coutumier,  soit  conventionnel,  qu'elles  ont 
sur  les  héritages  soumis  à  son  empire. 

Quand  même,  par  le  contrat  de  mariage,  il  y  aurait  soumission  à  une  cou- 
tume, ce  ne  serait  pas  cette  coutume,  mais  celle  sous  laquelle  les  héritages 
sujets  au  ck)uaire  sont  situés,  qui  réglerait  si  la  femme  a  dû,  ou  non,  être  sai- 
sie de  plein  droit  de  son  douaire  :  car  la  soumission  k  une  coutume  n'est 
qu'une  convention  qui  ne  peut  par  elle-même  saisir  la  femme  de  son  douaire  ; 
elle  n'en  peut  être  saisie  que  par  une  loi  qui  saisit  les  femmes  de  leur  douaire 
sur  les  héritages  sujets  à  son  empire. 

Lorsque  le  douaire  conventionnel  consiste  dans  l'usufruit  de  quelques  ren- 
tes constituées,  ces  rentes  n'ayant  aucune  situation,  étant  des  droits  person- 

*  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  |  Art.  H38  :  «  L'obligation  de  livrer 
admis  un  principe  contraire  ;  aujour-  «  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  con- 
d'hui  les  conventions  sont  immédiate- 


ment translatives  de  propriété  ou  de 
droits  réels.  F.  art.  711  et  1138,  C. 
civ. 

Art.  711  :  «  La  propriété  des  biens 
«  s'acquiert  et  se  transmet  par  succes- 
«  sion,  par  donation  entre- vifs  ou  tes- 
«  tamentaire,  et  p^r  T^ffe^t  d^siohlig^- 
«  tionst  » 


ft  sentement  des  parties  contractantes. 
«  —  Elle  rend  le  créancier  proprié- 
«  taire  et  met  la  chose  a  ses  risques 
«  dès  Pinstanl  où  elle  a  dû  être  livrée, 
M  encore  que  la  tradition  n'en  ait  point 
«  été  ladite,  cN  moins  que  le  débiteur  ne 
«  soit  en  domeure  de  la  livrer;  auquel 
«  cas  la  d)o$e  ççaw  ^vx  risques  de  cq 
«  dernier,  u 
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nels,  qui  sont  régis  par  la  coutume  du  lieu  du  domicile  du  créancier  a  qui  elles 
appartiennent,  c'est  la  coutume  du  lieu  du  domicile  qu'avait  le  mari  lors  du 
contrat  de  mariage,  qui  doit  régler  si  la  femme  doit  être  saisie  de  plein  droit, 
ou  non,  de  son  douaire. 

Il  en  est  de  même  lorsque  le  douaire  conventionnel  consiste  dans  une  rentr 
viagère,  ou  dans  une  somme  d'argent  dont  le  mari  se  constitue  débiteur. 


CHAPITRE  IV. 

Des  actions  auxquelles  donne  lieu  Vouverture  du  douaire. 

L'ouverture  du  douaire  couturoier  donne  lieu  principalement  k  l'action  de 
partage,  et  à  l'action  confessoria  servitulU  ususfructûs. 

Elles  feront  chacune  la  matière  d'un  article. 

Nous  traiterons  dans  un  troisième  article,  des  actions  auxquelles  donne  lieu 
l'ouverture  du  douaire  conventionnel. 

Aax.  l*^  —  De  1- action  de  partage. 

194.  Par  l'ouveiture  du  douaire  coutumier,  la  jouissance  des  héritages  et 
autres  immeubles  qui  y  sont  sujets,  devient  commune  entre  la  femme  douai- 
rière, à  qui  en  appartient  la  moitié  ou  le  tiers,  suivant  les  différentes  coutu- 
mes, et  les  héritiers  du  mari,  auxquels  en  appartient  le  surplus. 

De  cette  communauté  naît  l'action  communi  dividundo,  ou  action  de  par- 
tage, qui  peut  être  donnée,  soit  par  la  douairière  contre  les  héritiers  du  inari, 
soit  par  lesdits  héritiers  contre  la  douairière,  aux  fins  de  partage  de  cette  jouis- 
sance'. 

Nous  traiterons, — 1®  de  la  forme  de  ce  partage;  --2<»  des  raisons  respec- 
tives que  les  parties  doivent  s'y  faire  ;  —  S""  de  la  garantie  qui  en  naît. 

$  I.  De  la  forme  du  partage  qui  est  d  faire  entre  la  douairière  et  l'héritier 

du  mari. 

Pour  parvenir  à  ce  par(age,  on  doit  commencer  par  procéder  à  une  estima- 
tion du  revenu  que  produisent  chacun  des  héritages  et  autres  immeubles  su- 
jets au  douaire.  Cette  estimation  se  fait  ou  par  les  parties,  ou,  lorsiiu'elles  ne 
s'accordent  pas,  par  des  experts  dont  elles  conviennent. 

Après  cette  estimation  faite,  on  dresse  une  masse  de  tous  les  héritages  et 
autres  immeubles  sujets  au  douaire,  dont  la  jouissance  est  à  partager  cutrc  la 
douairière  et  les  héritiers  du  mari,  et  chacun  desdils  héritages  ou  immeubles 
est  compris  pour  le  revenu  qu'il  produit. 

Le  manoir  que  l'aîné  choisit  pour  son  droit  d'aînesse  ne  doit  pas  être  ex- 
cepté de  cette  masse  ;  car  les  coutumes  donnent  à  la  douairière  l'usufruit  de 
b  moitié  ou  du  tiers  de  tous  les  héritages  que  le  mari  avait  au  jour  des  épou- 
sailles, et  qu'il  a  eus  depuis  en  directe,  sans  en  rien  excepter;  et  l'aîné  n'a 
son  droit  d'aînesse  que  vis-à-vis  de  ses  firères  et  sœurs,  et  non  vis-a-vis  de  la 
douairière.—La  coutume  de  Poitou,  art.  162,  ne  veut  pas  à  la  vérité  que  la 
douairière  puisse  avoir  le  principal  hébergement,  au  préjudice  et  sans  le  con- 
sentement de  l'héritier  du  mari  ;  mais  elle  ajoute,  que  c'est  d  la  charge  de 
récompenser  la  douairière,  par  estimationy  de  la  part  qu'elle  y  a. 

^  Cette  action  ne  pourrait  avoir  lien  1  aurait  été  accordé  à  titre  universel  sur 
aujourd'hui  qu'autant  que  le  douaire  |  une  fraction  des  biens  du  mari. 
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La  masse  étant  arrêtée,  doit  se  partager  en  deux  lots,  l'un  pour  la  douairière, 
l'autre  pour  les  héritiers  dn  mari. 

Dans  les  coutumes  qui  ne  donnent  que  le  tiers  à  la  douairière,  on  en  fait 
trois,  deux  desquels  sont  pour  Théritier  du  mari,  et  un  pour  la  douairière. 

C'était  un  ancien  usage,  qui  a  été  retenu  par  plusieurs  coutumes,  dans  les 
proYÎnces  de  Champagne,  Picardie  et  Artois,  que  c'est  la  douairière  qui  doit 
dresser  cette  masse,  faire  l'estimation,  composer  les  lots  et  en  donner  le  choix 
1^  l'héritier  du  mari.  Loisel  en  a  lait  une  maxime  :  La  douairière  lotit,  et 
l'héritier  choisit; .  liv.  1,  tit.  3,  règle  22. 

C'est  avec  raison  que  la  douairière  est  chai^gée  de  faire  les  lots,  devant 
avoir  plus  de  connaissance  que  l'héritier  du  mari,  du  revenu  de  ces  héritages, 
dont  elle  a  joui  conjointement  avec  son  mari  pendant  le  temps  du  mariage. 
D'un  autre  côté,  l'héritier  du  mari  n'a  pas  lieu  de  craindre  que  la  douairière 
blesse  l'égalité  dans  les  lots,  puisqu'il  en  a  le  choix  ^ 

Dumoulin,  en  sa  note  sur  l'article  50  de  la  coutume  de  Châlons,  fait  une  ex- 
ception pour  le  cas  auquel  la  douairière  serait  mineure  ;  et  il  dit,  qu'elle  peut 
en  ce  cas  s'excuser  de  faire  les  lots,  et  demander  que  le  partage  soit  fait  par  des 
arbitres;  et  que  l'héritier  peut  pareillement  le  demander,  de  crainte  que  si  la 
femme  mineure  faisait  les  lots,  elle  ne  se  fît  restituer  pour  cause  de  minorité, 
contre  son  opération  :  Fallit,  dit-il^  si  est  minor  viginti-quinque  annis,  quia 
ipsa  polest  supplicare  judici  ut  fiai  per  arbitrum,  vel  etiam  contra  eam  sup- 
plicari  potest,  ne  reslitualur  in  integrum, 

195.  Tant  que  l'héritier  ne  demande  pas  le  partage,  la  douairière  peut  jouir 
tant  qu'elle  le  voudra  par  indivis,  et  ne  procéder  au  lotissement  que  lors- 
qu'elle se  lassera  de  l'indivis  \  mais  lorsque  l'héritier  demande  le  partage , 
le  plus  grand  nombre  de  ces  coutumes  donnent  à  la  douairière  un  terme  de 
quarante  jours  pour  faire  les  lots,  à  compter  du  jour  de  la  sommation  qui  lui 
est  faite  par  l'héritier  de  les  faire  ;  au  bout  duquel  temps  elles  veulent  que 
la  douairière  qui  est  en  demeure,  soit  privée  pour  l'avenir  de  sa  part  dans  la 
jouissance,  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  satisfait  à  cette  obligation;  Laon,  art.  45; 
Saint-Quentin,  art.  96,  etc. 

Plusieurs  de  ces  coutumes  chargent  la  douairière  seule  des  frais  du  partage, 
sauf  de  ceux  de  contestation,  dans  le  cas  auquel  l'héritier  en  ferait  de  mau- 
vaises; Amiens,  art.  117;  Ponthieu,  art.  53,  etc. 

196.  Cette  forme  de  partage  n'est  observée  que  pour  les  héritages  situés 
sous  les  coutumes  qui  ont  ces  dispositions. 

A  Paris,  à  Orléans,  et  dans  toutes  les  autres  coutumes  qui  n'ont  pas  ces  dis- 
positions, le  partage  qui  est  à  faire  de  la  jouissance  des  héritages  sujets  au 
douaire  coutumier,  entre  la  douairière  et  l'héritier,  se  fait  à  frais  communs  : 
la  masse,  l'estimation  et  les  lots  se  font  par  les  parties;  ou  si  elles  ne  peuvent 
s'accorder,  par  des  arbitres  nommés  par  elles,  ou  par  le  juge,  faute  par  elles 
d'en  nommer;  et  ces  lots  se  tirent  au  sort  •. 

Lorsque  les  lots  sont  inégaux, le  plus  fort  doitétre  chargé  envers  leplus  faible, 
d'un  retour  en  une  rente  payable  par  chacun  an,  pendant  tout  le  temps  que  du< 
rcra  le  douaire,  c'est-à-dire  pendant  tout  le  temps  de  la  vie  de  la  douairière  ^  * 

§  lï.  Des  raisons  respectives  qu'ont  à  se  faire  quelquefois  la  douairière  «f 

Vhéritier. 

199.  La  douairière  et  l'héritier  du  mari  ont  quelquefois  des  raisons  à  sb 
faire  l'un  et  l'autre  au  partage. 

usufruit,  est  h  litre  universel. 

'  Ce  sont  les  principes  consacrés  par 
le  Code  civil  pour  tous  les  partages  en 
général. 


»  Cette  manière  d'opérer  était  assez 
ingénieuse. 

*  C'est  ainsi  qu'il  faut  procéder 
aujourd'hui,  si  la  libéralité,  même  en 
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L'héritier  a  des  raisons  à  faire  à  la  douairière, 

l^'  Dans  le  cas  du  rachat  fait  durant  le  mariage,  de  quelques  rentei  dues  ftu 
Dari»  sujettes  au  douaire,  ou  de  Taliénation  nécessaire  de  quelques  héritages 
sujets  au  douaire.  Le  droit  de  douaire  que  la  femme  avait  dans  lesdits  héritages 
et  rentes,  étant  en  ce  cas  trr.nsféré  sur  les  sommes  reçues  pour  le  rac|iat  ëes- 
dites  rentes,  ou  pour  le  prix  de  Taliénation  desdits  bériiages,  comme  nous 
Pavons  vu  suprà^  vi?  73, 1  héritier  doit  payer  ï  la  douairière,  pendant  tout  le 
temps  que  doit  durer  son  usufruit,  les  intérêts  de  la  moitié  ou  du  tiers  desdîtes 
sommes,  suivant  les  différentes  coutumes.. 

.  2^'  11  en  est  de  même  à  l'égard  des  sommes  reçues  par  lo  mri,  dans  les  es- 
pèces qui  bont  rapportées  aux  n***  82  et  83. 

3^  Lorsc|ue  des  choses  sujettes  au  douaire  ont  cessé  d'exister  par  le  fait  ou 
la  faute  du  mari>  quoique  le  mari  n'ait  rien  reçu  en  la  place  ;  comme  lorsque 
le  mari  a  éteint  une  renie  sujette  au  douaire,  par  la  remise  volontaire  qu'il  eu 
a  faite  au  débiteur,  ou  en  la  laissant  prescrire,  Théri^er  doi(  en  dédommager 
la  douairière,  en  lui  payant  par  chacun  an,  pendant  tout  le  temps  que  doit 
durer  son  usufruit,  la  même  somme  qu'elle  aurait  reçue  pouf  ^  parlées  arré- 
rages de  ladite  rente,  si  elle  eût  existé. 

%^  Lorsque  le  mari  a  fait  des  dégradations  )i  quelque  héritage  sujet  au 
douaire,  qui  en  ont  diminué  le  revenu,  rbéritier  ep  doit  4édomma^er  la 
douairière,  en  lui  tenant  compte  par  chacun  an,  pendant  le  temps  que  doit  du- 
rer sou  usufruit,  de  ce  que  Tnéritage  aurait  produit  de  plus  de  revenu  pour  la 
part  qu'elle  y  a,  s'il  n'avait  pas  été  dégradé. 

199.  La  douairière  peut  aussi  avoir  ,  de  son  c6té,  dea  raisons  à  faire  à 
l'héritier. 

1^  Dans  les  cas  mentionnés  iuprày  n^  38,  dan^  lesquels  des  héritages  ne 
sont  sujets  au  douaire  que  sous  la  déduction  de  la  somme  que  le  mari  a  dé- 
lEK)ursée  pendant  le  mariaae  pour  les  avoir,  ces  héritages  ne  peuvent  être 
compris  dans  la  masse  des  biens  sujets  au  douaire,  dont  la  douairière  a  droit 
de  jouir  pour  moitié  ou  pour  un  tiers,  suivant  les  diC£érentes  coutumes,  qu'à 
la  charge  par  la  douairière  de  faire  raison  de  celte  somme,  Il  proportion  de  la 
part  qu'elle  a  dans  la  jouissance,  à  rbéritier  du  isari  qui  l'a  déboursée  en  lui 
payant  pour  cela  les  intérêts  de  la  moitié  ou  du  tiers  de  cette  somme  par  cha- 
cun an,  pendant  tout  le  temps  que  dure  son  usufruit,  ou  en  les  compensant, 
comme  il  sera  dit  ci-après. 

2o  Lorsque  le  mari  a  déboursé  pendant  le  mariage,  des  sommes  d'agent 
pour  des  augmentations  à  quelque  héritage  sujet  au  douaire,  qui  ent  ont  aug- 
menté le  revenu ,  la  douarière  en  doit  pareillement  faire  raison  à  l'béritier 
au  moins  par  la  voie  de  la  compensation.  ' 

3<^  Lorsque  le  mari  a  racheté  pendant  le  mariage,  une  rente  dont  il  était 
déjà  débiteur  au  temps  des  épousailles,  la  douairière,  qui  proûte  du  rachat 
en  doit  faire  raison  à  l'héritier  du  mari,  au  moins  par  la  voie  de  la  compensation. 

190.  Lorsque  la  douairière  et  l'héritier  ont  chacun  des  raisons  à  se  faire 
)'uu  à  Tautre,  il  s'en  fait  compensation  jusqu'à  concurrence. 


Par  exemple,  si  le  mari  avait  fait  dans  quelqu'un  des  héritages  sujets  au 
«ouaire,  des  dégradations  qui  en  eussent  diminué  de  300  liv.  le  revenu  annuel, 
et  que  d'un  autre  côté  le  mari  eût  fait  sur  un  autre  héritage  sujet  au  douaire , 


se 
que  la  douairière  doit  faire  à  l'héritier  pour  raison  des 
augmentations  ;  au  moyen  de  laquelle  compensation,  la  diminution  du  revenu 
annuel  des  biens  sujets  au  douaire,  dont  l'héritier  doit  faire  raison  à  la  douai- 
rière, se  trouve  réduite  à  la  somme  de  100  liv.  ;  de  laquelle  somme  de  100  liv. 
l'héritier  paiera  la  moitié,  ou  le  tiers,  à  la  douairière  par  chacun  an,  pendant 
le  temps  que  doit  durer  son  usufruit. 


% 
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Si  le  mari  avait  encore,  pendant  le  m^irjage,  déboursé  quelque  somme  d*ap 
gent  pour  raison  de  quelqiic  héritage  sujet  au  douaire,  pulà,  pour  quelque  ri^ 
to«ir  ne  paruige,  il  se  fera  encore  compi^nsàtion  des  intérêts  nue  la  douairière 
doit  pour  raison  de  ee  à  l'iiéritier,  avec  ceux  que  l'héritier  lui  doit. 

Pareillement  lorsque  le  mari  a^  pendant  le  mariage,  reçu  le  remboursement 
d'une  rente  sujette  au  douaire,  ou  qu'il  Ta,  par  sa  faute,  laissé  prescrire;  si., 
d'un  autre  c6lé,  il  a  radieté  une  renie  qu'il  devait  dès  avant  son  mariage,  êi 
ui  par  conséquent  aurait  été  à  la  charge  de  la  douairière,  si  elle  n'eût  pas 
lé  rachetée,  il  se  fait  compensation  de  la  raison  que  Théritier  d(»it  faire  à  la 
douairière  de  la  rente  dont  le  mari  a  reçu  le  remboursement,  ou  qu'il  a  laissé 
prescrire,  avec  la  raison  iiuo  la  douairière^  doit  de  son  côté,  faire  à  l'héritier 
pour  la  rente  que  le  mari  a  rachetée. 

190.  Lorsque  la  femme,  en  sa  qualité  de  douairière^  a  quelques  raisons  li 
fliire  h  rhéritier,  et  que  l'héritier  n'a  de  son  côté  aucunes  raisons  à  faire  à  la 
femme  pour  raison  du  douaire,  si  la  fmnme  est  commune,  il  se  fera  compen- 
sation de  ce  que  la  femme,  en  sa  qualité  de  douairière,  doit  h  l'héritier  pour 
les  sommes  déboursées  par  le  mari,  dont  elle  profite  comme  douairière,  avec 
la  jouissance  de  la  récompense  du  mi-denler  des  sommes,  que  rheriiicr  lui 
doit  en  la  qualité  qu'elle  a  de  commune. 

C'est  ce  qui  paraîtra  en  parcourant  les  trois  différents  oas  d-dessiis  mentlon- 
pés,  dans  iesquels  la  douairière  a  quelque  raison  h  faire  a  l'héritier  par  rapport 
tfm%  sommes  déboursées  par  le  ruari  durant  le  mariage. 

Dans  le  premier  cas,  supposons,  par  exemple,  que  le  mari  mil,  au  temps 
des  épousailles,  était  propriétaire  par  Indivis  avec  d'autres,  d'un  héritage,  s'en 
est  rendu,  pendant  son  mariage,  adjudicataire  par  licttation ,  et  a  déboursé 
pour  cet  effet  une  somme  de  3,000  liv.  pour  payer  les  parts  de  ses  coproprié- 
taires dans  le  prix  de  la  iicilation.  Suivant  notre  principe,  a  femme  eu  sa  qua- 
lité de  douairière,  doit  h  rhéritier  du  mari  les  intérêts  de  la  somme  de  1,500  liv., 
moitié  de  celle  de  3,000  liv.,  pendant  tout  le  temps  que  doit  durer  son  usu- 
ffuil.  L'héritier  du  mari,  de  son  côié,  doit  à  la  femme,  en  la  (]ualilé  qu'elle  a 
de  commune,  pareille  somme  de  1,500  liv.  pour  le  mi-dernier  de  celle  de 
3,000  liv.,  tirée  de  la  communauté  par  le  mari,  qui  en  doit  récompense,  comme 
nous  l'avons  vu  en  notre  7V<i'(^  de  la  Comnmmulé,  n^  6^.  Il  se  fait  une  com- 
pensation naturelle  des  intérêts  de  la  somme  de  l,&00  liv*  que  la  femme  doit, 
en  sa  qualité  de  douairière  ,  pendant  le  temps  de  son  usufruit,  avec  ceux  de 
pareille  somme  de  1,500  liv.  que  l'héritier  lui  doit.  En  conséquence,  au  moyen 
de  ladite  compensation,  rhéritier  doit  jouir  de  la  somme  de  1,500  hv.  qu'il 
doit  pour  le  mi-dernier,  pendant  tout  le  temps  que  doit  durer  l'usufruit  de  la 
dpuairière,  sans  en  payer  aucuns  intérêts  pendant  ledit  temps. 

Dans  les  coutumes  où  la  portion  de  la  douairière  n'est  que  le  tiers,  en  re- 
tenant la  même  espèce,  la  femme,  en  sa  qualité  de  xiouairiére ,  pour  le  tiers 
Qu'elle  a  dans  la  jouissance  des  biens  sujets  au  douaire,  doit  à  l'héritier,  pen- 
d4in(  le  temps  que  durera  son  usufruit,  les  intérêts  d'une  somme  de  l,00i)  liv., 
tiers  de  celle  de  3,000  liv.  ^léboursée  par  le  mari  pendant  le  mariage,  iesquels 
se  compensent  avec  ceux  d'une  pareille  somme  de  1,000  liv.  faisant  les  deux 
tiers  de  celle  de  1,500  liv.  qui  lui  est  due,  en  sa  quahté  de  annmune,  pour 
sÔO  ipi-deoier.  En  couséquence  rhéritier  aura  la  jouissance,  pendant  le  temps 
que  durera  l'usufruit  de  la  douairière,  des  deux  tiers  seulement  du  mi-denief 
qu'elle  doit. 

iSi.  Ces  compensations  se  font  de  la  même  manière  dans  le  second  cas, 

Stti  est  celui  auquel  le  mari  a  déboursé,  pendant  le  mariage,  quelque  somme 
■aident  ponr  des  augmentations  faites  ^  quelque  héritage  sujet  au  douaire, 
et  qui  en  ont  augmenté  le  revenu. 

1H%.  Dans  le  troisième  cas,  qui  est  celui  auquel  le  mari  a  acquitté  pendant 
le  mariage  quelque  charge  du  douaire,  supposons  qu'il  a  racheté  des  deniers 

25* 
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de  la  communauté  une  rente  de  300  liv.  par  an,  dont  il  était  débiteur  dès  kî 
temps  des  épousailles.  La  douairière,  qui,  par  ce  rachat,  se  trouve  déchargée  de 
150  liv.  de  rente  qu'elle  aurait  été  obligée  de  payer  au  créancier  pendant  tout 
le  temps  qu'aurait  duré  son  usufruit,  doit  en  récompenser  l'héritier  du  mari 
par  la  voie  de  la  compensation,  en  le  déchargeant,  pendant  tout  ledit  temps, 
de  la  rente  de  150  liv.  que  ledit  héritier  est  tenu  de  lui  continuer  en  la  qua- 
lité qu'elle  a  de  commune,  suivant  l'art.  245  de  la  coutume  de  Paris. 

Dans  les  coutumes  où  la  portion  de  la  douairière  n'est  que  le  tiers,  la 
femme,  qui  n'eût  été  tenue  que  du  tiers  de  ladite  rente,  montant  à  100  liv., 
si  elle  n'eût  pas  été  rachetée,  fera  seulement  déduction  k  l'héritier  de  100 
liv.  par  chacun  an,  pendant  tout  le  temps  que  doit  durer  son  usufruit,  sur  les 
150  liv.  de  rente  qu'il  est  tenu  de  lui  continuer. 

Rien  n*est  si  équitable  que  ces  compensations.  L'équité  ne  permet  pas  que 
la  femme  demande  récompense  de  la  part  qu'elle  avait,  en  qualité  de  commune, 
dans  les  sommes  que  son  mari  a  tirées,  pendant  qu'elle  prollte  desdites  sommes 
comme  douairière. 

1 93.  Il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  compensation  lorsque  l'héritier  avait  de  son 
côté  des  raisons  k  faire  à  la  douairière,  pour  raison  du  douaire,  dont  il  s'est 
fait  compensation  avec  celles  que  la  douairière  lui  doit  faire  j  autrement  il  se 
ferait  payer  deux  fois. 

Il  est  évident  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  k  cette  compensation  lorsque  la  douai- 
rière a  renoncé  a  la  communauté  ;  car  ne  lui  étant  dû  en  ce  cas  aucune  récom- 
pense pour  les  sommes  que  son  mari  a  tirées  de  la  communauté,  dans  les  biens 
de  laquelle  elle  n'a  rien  à  prétendre,  elle  n'a  rien  qu'elle  puisse  compenser 
avec  les  choses  dont  elle  doit  faire  raison  à  l'héritier,  qu'on  suppose  n'avoir 
de  son  côté  aucune  raison  à  faire  h  la  douairière. 

1 94.  La  douairière,  qui  n'a  en  ce  cas  aucune  compensation  a  opposer,  ne 
peut  se  dispenser  de  payer  h  l'héritier,  pour  la  part  qu'elle  a  dans  la  jouissance 
des  héritages  sujets  au  douaire,  pendant  tout  le  temps  que  durera  cette  jouis- 
sance, les  intérêts  de  la  somme  que  le  mari  a  payée  pendant  le  mariage  pour 
ouelqu'un  desdits  héritages,  qui  n'est  sujet  au  douaire  que  sous  la  déduction 
ne  cette  somme,  comme  nous  Tavons  vu  suprà. 

1 95.  Dans  les  deux  autres  cas,  lorsque  le  mari  a  déboursé  pendant  le  ma- 
riage quelque  somme  pour  des  augmentations  à  un  héritap;e  sujet  au  douaire, 
qui  en  ont  augmenté  le  revenu,  ou  pour  le  rachat  de  quelque  rente  par  lui 
due,  à  laquelle  la  douairière  eût  contribué,  si  elle  n'eût  pas  été  rachetée ,  ne 
pouvant  V  avoir  lieu  h  la  compensation,  au  moyen  de  ce  que  la  douairière  a 
renoncé  a  la  communauté,  ou  de  ce  qu'il  y  a  exclusion  de  communanté,  l'hé- 
ritier est-il  fondé  à  demandera  la  douairière  les  intérêts  de  cette  somme,  pour 
la  part  qu'elle  a  dans  la  jouissance  des  héritages  sujets  au  douaire,  pendant 
tout  le  temps  que  doit  durer  cette  jouissance  ? 

Les  avis  sont  différents  sur  cette  question.  Duplessis  et  Renusson  tiennent 
la  négative  :  ils  disent  que  le  mari,  en  faisant  ces  augmentations  et  en  rache- 
tant cette  rente,  n'a  eu  d'autre  vue  que  d'améliorer  et  de  libérer  son  bien, 
comme  le  font  tous  les  bons  pères  de  famille  ;  qu'on  ne  doit  donc  point  suppo- 
ser en  lui  aucune  vue  d'avantager  sa  femme,  ni  aucune  intention  de  faire  con- 
tracter h  sa  femme  aucune  obligation,  d'où  puisse  naître  aucune  action  contre 
elle.  Le  mari,  en  faisant  ces  augmentations,  en  rachetant  cette  rente,  proprium 
negolium  gerebal,  non  negolium  uxoris,  quamvïs  per  accidens  profueril 
uxori,  Reimsson  autorise  son  opinion  par  un  arrêt  du  13  août  1622,  rendu 
au  profit  de  la  dame  de  ll'Encosme,  par  lequel  il  dit  avoir  été  jugé  qu'elle 
devait  jouir  de  son  douaire,  sans  être  tenue  de  récompenser  Ihéritier  du  mari 
des  rentes  acquittées  par  le  mari  durant  le  mariage. 

La  coutume  de  Normandie,  en  l'art.  396,  a  une  disposition  conforme  à 
cette  opinion.  Il  y  est  dit  :  «  Si  le  mari,  constant  le  mariage,  décharge  les  hé- 
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«  ritages  à  lui  appartenant  lors  de  ses  épousailles....  des  rentes  hypothécaires 
«  et  foncières....  la  femme  a  le  tiers  entier  pour  son  douaire ,  déchargé  des- 
«  dites  rentes  racquillées,  comme  s'ils  n'eussent  point  été  chargés  lors  et 
«  avant  les  épousailles.  » 

On  ne  peut  dénier  plus  formellement  à  rhérilier  la  récompense.  Cette  cou- 
tume néanmoins  l'accorde  par  la  voie  de  la  compensation,  lorsqu'il  peut  y 
avoir  lieu  ;  car  elle  dit  en  l'article  suivant  :  «  Si  le  mari  a  vendu  de  son  propra 
«  pour  faire  ledit  racquit,  la  femme  prenant  douaire  sur  les  héritages  déchar- 
(c  ses,  ne  pourra  prendre  douaire  sur  ledit  héritage  vendu.  » 

Nonobstant  ces  raisons,  Lemaître,  sur  la  coutume  de  Paris,  pense  que,  même 
cessante  compensalioney  l'héritier  est  bien  fondé  à  demander  à  la  douairière 
récompense  de  ce  dont  elle  profite  du  rachat  des  renies  et  des 'augmentations 
faites  par  le  mari  pendant  le  mariage. 

Il  n'est  pas,  selon  lui,  nécessaire  que  le  mari,  pendant  le  mariage,  en  fai- 
sant le  rachat  de  ces  renies  et  ces  augmentations,  ait  eu  intention  d'avantager 
sa  femme,  et  d'augmenter  le  revenu  de  son  douaire  :  il  suffit  qu'elle  en  soit  ef- 
fectivement avantagée,  et  que  le  revenu  de  son  douaire  soit  effectivement 
augmenté  aux  dépens  du  mari ,  pour  que  l'héritier  soit  fondé  h  demander 
celle  récompense.  De  même  que  le  revenu  du  douaire  ne  peut  être  diminué 
])ar  le  fait  du  mari,  sans  que  la  femme  en  soit  récompensée;  il  ne  doit  pas 
non  plus  pouvoir  être  augmenté  aux  dépens  du  mari,  sans  que  la  femme  en 
récompense  l'héritier  du  mari.  —  J'inclinerais  pour  cette  seconde  opinion. 

$  in.  De  la  garantie  qui  nait  du  partage  entre  la  douairière  et  Vhérilier^ 

19G.  Ce  partage  produit,  comme  tous  les  autres  partages,  une  obligation 
de  garantie  entre  les  copartageants. 

En  conséquence ,  lorsque  l'un  des  copartageants  a  souffert  éviction  de  la 
jouissance  o'un  héritage  échu  en  son  lot,  l'autre  copartageant  est  tenu  de  lui 
faire  raison  pour  sa  part,  par  chacun  an,  pendant  tout  le  temps  que  durera  le 
douaire,  de  la  somme  à  laquelle  a  été  estimée,  par  le  partage ,  la  jouissance 
dont  il  a  été  évincé. 

Par  exemple,  supposons  que  la  masse  qui  a  été  partagée  par  moitié  entre  la 
douairière  et  l'héritier  du  mari,  fût  de  1,200  livres  de  revenu.  On  a  délivré  par 
le  partage  à  la  douairière  des  héritages  pour  600  livres  de  revenu  :  elle  a  été 
évincée  de  l'un  de  ces  héritages,  qui  était  de  300  livres.  L'héritier,  <qui  de  son 
côté  n'a  souffert  aucune  éviction,  doit,  pour  la  garantie  dont  il  est  tenu  envers 
elle,  lui  faire  raison  de  150  livres  par  chacun  an,  moitié  du  revenu  de  300  livres 
dont  elle  a  été  évincée  ;  au  moyen  de  quoi  la  douairière  et  l'héritier  auront 
chacun  450  livres  de  revenu,  qui  est  la  moitié  qu'ils  doivent  avoir  chacun  dans 
les  900  livres  dé  revenu  auxquelles  a  été,  par  cette  éviction,  réduite  la  masse 
qui  est  à  partager  entre  eux. 

Dans  les  coutumes  où  le  douaire  n'est  que  du  tiers  ;  si,  pour  le  tiers  de  la 
douairière  dans  une  masse  de  1,200  livres,  on  lui  a  délivré  des  héritages  pour 
400  livres  de  revenu,  et  qu'elle  ait  été  évincée  de  l'un  de  ces  héritages  de  300 
livres  de  revenu,  l'héritier,  tenu  pour  les  deux  tiers  de  la  garantie,  doit  laire 
raison  à  la  douairière  de  200  livres  de  revenu  par  chacun  an  ;  au  moyen  de 
quoi,  avec  les  100  livres  de  revenu  qui  lui  restaient,  elle  aura  300  livres  de 
revenu ,  qui  fait  le  tiers  des  900  livres,  somme  à  laquelle  la  masse  a  été  ré- 
duite. 

Lorsque  c'est  l'héritier  qui  a  souffert  éviction,  la  douairière,  tenue  de  la  ga- 
rantie pour  la  part  qu'elle  a  dans  la  masse ,  doit  faire  raison  à  l'héritier  de  la 
même  manière  ^. 

^  Cette  garantie  réciproque  est  encore  aujourd'hui  une  des  conséquences 
légales  du  partage.  ^ 
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toytz,  sur  celte  gafaniie,  te  qu«  nous  avons  dit  en  ntîlfe  TtaHé  d9  la  So-* 
«M^,  et  en  celui  de  la  CommUHuùté  entré  hofnmé  et  ftstnine. 

ABT.  XI.  —  De  racUon  QQNPBSSOBIA  SBBVITOTIB  Ottt^BfBVOTtfa 

i St.  L'ouverture  du  douaire  donne  ouverture  à  faction  confeisbria  <er»î- 
luiU  usûsfruclûs, 

Ceiie  action  est  une  action  réelle,  par  laquelle  ïa  douairière  revendiqué  le 
v'roit  d'usufruit  qui  lui  a  été  acquis  par  roùverlure  du  douaire  dans  leç, héritages 
sujets  au  douaire,  pnUr  la  portion  qui  lui  en  appartient.  C'est  de  ceite  action 
qu'il  est  tratié  au  titre  du  Digeste  Si  ustiêfrucltis  pelatur. 

Cette  aclioti  étant  une  action  réelle,  elle  a  lieu  contre  tous  ceux  qui  possèdent 
les  héritages  sujets  au  douaire,  soit  contre  l'héritier,  lorsqu'ils  se  trouvent  dans 
la  succe^ion ,  soit  contre  les  tiers  délenteurs ,  lorsque  le  mari  les  a  aliénés  ; 
L.  Ô,  $  ï*%  Ot.  Si  ususfruct.  pelai. 

1  t^ft.  Lorsque  l'action  est  donnée  contre  l'héritier,  la  douairière  peut  con- 
clure contre  lui  h  la  restitution  de  tous  les  fruits,  nés  ou  perçus  depuis  le  jour 
du  décès  du  mari,  si  l'héritage  est  situé  sous  une  coutume  qui  la  saisit  de  plein 
droit  de  son  douaire. 

La  femme  n'a  pas  même  ordinairement  besoin,  dans  ces  coutumes^  d'avoir 
recours  à  cette  action ,  pouvant,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'article  précédent, 
se'metlre  d'elle-même  en  possession  de  la  jouissance  qurlui  appartient  dans 
l'hérita^,  et  même  former  la  complainte  contre  l'héritier  qui  l'y  troubléraii. 
Elle  n'a  besoin  d'avoir  recours  à  celte  action  que  lorsque  le  fond  de  son  droit 
lui  est  contesté  ;  pulà,  si  riiéritier  soutenait  que  l'héritage  sur  lequel  la  femme 
veut  exercer  son  douaire,  n'y  est  pas  sujet,  n'étant  pas  venu  h  son  maH  en 
iivancëment  de  Succession,  mais  à  titre  de  vente  qui  lui  en  aurait  été  faite  par 
Son  père  ;  et  que  la  femme  soutlut  au  contraire  quis  son  mari  l'avait  eu  en 
avancement  de  succession. 

Lorsque  l'héritage  est  simè  sous  une  coutume  qui  ne  saisît  pas  de  pleiti  droit 
la  femme  de  son  douaire,  elle  ^l  obligée  d'avoir  recours  h  cette  action  tonife 
llïériVier,  et  ûlle  ne  peut  conclure  contre  lui  à  là  reslilulion  des  fruits,  sinon 
de  ceut  liés  ou  perçus  depuis  l'exploit  de  demande. 

1*10.  liorsque  la  demande  est  donnée  contre  un  tiers  détenteur  d'un  h^éri- 
tage  sujet  au  douaire,  que  le  mari  a  aliéné  pendant  le  mariage  ;  quand  même 
l'héritage  serait  sous  une  coutume  qui  saisit  de  plein  droit  la  femme  de  son 
douaire,  la  femme  ne  pourra  pas  conclure  contre  ce  détenteur,  possesseur  de 
bonne  foi,  à  la  restitution  des  fruits,  si  ce  n'est  de  ceux  ou  nés  ou  perçus  de- 
puis l'exploit  de  demande  :  car,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'article  précé- 
uent,  lés  coutumes  ne  saisissent  la  lemmé  de  plein  droit  de  son  douaire,  que 
sur  les  héritages  qui  se  trouvent  dans  la  succession  du  mari  ;  mdis  comme  le 
mari  n'a  pu  préjudicier  a  la  femme,  en  aliénant  les  héritages  sujets  au  douaire, 
dont  elle  aurait  partagé  les  fruits  du  jour  de  l'ouverture  du  douaire,  si  le  mari 
))'avaitpas  aliéné  lesdits  héritages,  elle  en  doit  être  indemnisée  par  l'héritier 
du  mari. 

lOO.  Observez  aussi  que  la  douairière  n'est  reçue  à  donner  cette  action 
contre  les  tiers  détenieurs  des  héritages  sujeis  au  douaire ,  que  lorsque  son 
mari  n'a  pas  laissé  dans  sa  succession  assez  d'héritages  sujets  au  douaire,  pour 
lui  fournir  la  portion  qu'elle  doil  avoir  dans  l'usufruit  de  la  totalité  desdits  hé- 
ritages {  car  es  n'est  pas  dans  une  portion  de  l'usufruit  de  chacun  desdits  héri- 
tages, mais  dans  une  portion  de  l'usufruit  de  la  totalité,  que  consiste  le  douaire, 
auquel  le  mari  n'a  pas  donné  atteinte  par  les  aliénations  qu'il  a  faites,  lorsque 
la  lemme  trouve  dans  les  héritages  sujets  au  douaire ,  restés  en  la  succession 
ilù  mari,  dé  quoi  en  être  rempile.  « 

BÎ5S .  Lorsque  le  mari  a  aliéné  tous  les  hérjtas:es  sujets  au  douaire,  on  lors- 
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qu'il  n*eA  a  pas  laissé  dans  sa  succession  sufTisamment  pour  remplir  la  douai- 
rière de  sa  portion  ,  c'esi  le  cas  auquel  ladouairière  peul .  par  celle  action  , 
revendiquer  son  douaire  contre  les  tiers  détenteurs  des  héritages  qui  y  sont 
sujets ,  a  commencer  par  les  détenteurs  des  héritages  qui  ont  été  aliénés  eii 
dernier  lieu,  et  ainsi  en  remontant,  contre  les  détenteurs  des  héritages  dont 
Taliénation  a  entamé  la  portion  qui  lui  appartient  pour  son  douaire. 

A  regard  des  héritages  qui  ont  été  aliénés  les  premiers  ;  quoiqu'ils  soien(  du 
nombre  de  ceux  qui  composent  la  masse  dans  laquelle  la  douairière  doit  avoir 
une  portion,  la  douairière  n'a  aucune  action  contre  ceux  qui  en  sont  déten- 
teurs, si  rallénatîon  qui  en  a  été  faite,  n'a  pas  entamé  cette  portion  ;  ceux  qui 
restaient  étant  suffisants  pour  la  fournir  ^ 

19^.  Lorsque  la  femme  a  consenti  aux  aliénations  des  héritages  sujets  au 
douaire,  qui  ont  entamé  la  portion  du  douaire,  ce  consentement  l'exclut  de 
son  action  contre  les  détenteurs  desdits  héritages;  sauf  à  elle  à  s'en  faire  in- 
demniser par  l'héritier  du  mari. 

Quoique  la  femme  n'ait  pas  consenti  à  ces  aliénations  -,  si  elle  a  accepté  ^ 
communauté  qui  était  entre  elle  et  son  mari ,  étant,  en  cette  qualité  de  com- 
mune, tenue  pour  moitié  de  l'obligation  de  garantie  que  son  mari  a  contractée 
envers  les  acquéreurs  desdits  héritages ,  elle  serait,  pour  ladite  moitié,  excluo 
de  son  action  contre  eux ,  suivant  la  règle  :  Quem  de  eviclione  lenel  aciio  « 
rumagenlem  repellil  exceplio;  sauf  h  elle  k  s'en  faire  indemniser  par  Théri* 
lier  du  mari. 

AaT.  ixx.  —  Des  acUpns  «■xqoellet  doue  U^ti  l'p«v«rtaro  ûu  dowdre 

cpnventipiuMl. 

103.  Lorsque  le  douaire  conventionnel  consiste  dans  une  portion  en  usu- 
fruit des  héritages  du  mari ,  l'ouverture  de  ce  douaire  donne  lieu,  de  même 
que  celle  du  coutumier,  à  l'action  de  partage,  et  k  l'action  confessaria  uêûs- 
fmeiûê^ 

Lorsqu'il  consiste  dans  l'usufriiit  d'un  certain  héritage,  l'ouverture  du  douaire 
donne  seulement  lieu  à  ractu>n  réelle  canfeèsûria  usûifmHûs  contre  le  pos- 
sesseur de  l'héritage  ;  c'est-à-dire  contre  rhértiier,  s'il  est  dans  la  succession  ; 
ou  contre  le  tiers  détenteur,  si  le  mari  l'avait  aliéné.  La  douairière  peut 
même,  dans  les  coutumes  où  le  douaire  saisit  de  plein  droit,  lorsque  l'héri- 
tage se  trouve  dans  la  succession  du  mari ,  se  mettre  d'eUe-méae  «n  posses- 
sion de  l'usufruit  de  «et  héritage,  et  former  la  complainte  contre  ceux  qui  l'y 
troubleraient. 

Lorsque  le  douaire  conventionnel  consiste  ou  dans  ime  Mote  viagère ,  ou 
dans  une  somme  d^argeut»  soit  en  usufruit,  soit  en  propriété,  ce  iiouaire  est 


*Ûn  procède  encore  ainsi  contre  les 
<1onataires  pour  opérer  les  réductions 
(les  donations  qui  excèdent  la  quotité  i 
disponible,  V.  art.  923  et  930,  C.  civ. 

Art.  9^3  :  «  11  n'y  aura  jamais  lieu  à 
«  réduire  les  donations  eoIre-viOs, 
«  qu'après  avoir  épuisé  la  valeur  de 
it  tous  les  biens  compris  dans  les  dis> 
»  positions  testamentaires  ;  et  lorsqu'il 
»  y  aura  lieu  li  cette  réduction,  elle  se 

«  fera  en  commençant  par  la  dernière      

»  donation,  et  ainsi  de  suite  en  remon- 1  «  nations,  en  commençant  par  la  pliis 
«  tant  des  dernières  aux  plus  anciennes.  { »  récente.  » 


Art.  930  :  «  L'action  eo  réduction 
«  ou  revendication  pourra  être  exer- 
«  oée  par  les  béritiers  contre  les  tiers 
«  détenteurs  des  imipeubks  faisaot 
«  partie  des  donations  et  aliénés  par 
«  les  donataires,  de  la  même  manière 
«  et  dans  le  même  ordre  que  contre 
«  les  donataires  eux-mêmes,  H  âmuih 
<i  sLon  préalableinent  laite  Û0  leurs 
'(  biens.  Cette  action  devra  être  exer- 
cée suivant  l'ordre  des  dates  des  alié^ 
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une  dette  de  la  personne  et  succession  du  mari ,  d'où  naft  une  action  person* 
neile  qu'a  la  douairière  contre  tous  les  héritiers  et  successeurs  à  titre  univer- 
sel aux  biens  de  son  mari ,  qui  en  sont  tenus  chacun  pour  la  part  qu'ils  ont 
dans  les  biens  de  ladite  succession. 

Si  la  douairière  était  elle-même  donataire  à  titre  universel  d'une  quotité 
des  biens  de  son  mari,  elle  devrait,  par  la  même  raison,  faire  confusion  sur 
elle  de  ce  douaire ,  quant  à  la  part  pour  laquelle  elle  est  tenue  des  autres 
dettes  de  la  succession.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  11  août  1710 , 
rapporté  au  supplément  du  5*^  tome  du  Journal  des  Audiences  (liv.  10,  ch.  21). 

Outre  l'action  personnelle,  la  douairière  a  encore  l'aclion  hypothécaire  contre 
chacun  des  héritiers  de  son  mari  qui  possède  quelque  immeuble  de  sa  succes- 
sion. Ils  sont  tenus  de  cette  action  chacun  pour  le  total.  « 

Elle  a  aussi  cette  action  contre  les  tiers  acquéreurs  des  biens  hypothéqués 
à  son  douaire.  Voyez,  sur  l'hypothèque  du  douaire,  infrà,  part.  2,  chap.  3, 
art.  3. 

Elle  n'a  pas  le  droit  d'exécution ,  et  ne  peut  procéder  par  voie  de  comman- 
dement contre  les  héritiers  de  son  mari ,  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fait  déclarer 
exécutoire  contre  eux  son  contrat  de  mariage ,  ou  qu'ils  se  soient  obligés  en- 
vers elle  par  acte  devant  notaires  :  car  le  droit  d'exécution  n'a  lieu  que  contre 
la  personne  qui  s'est  elle-même  obligée,  ou  qui  a  été  condamnée. 


CHAPITRE  V- 

Du  droit  d'usufruit  de  la  douairière  sur  les  héritages  et 
autres  immeubles  qui  y  sont  sujets. 

Nous  considérerons  dans  ce  droit  d'usufruit  trois  choses  :— 1<^  le  droit  de  per- 
_  .^.__i._  .._  j-_ . -»_.  .     itres  immeubles  sujets  au  douaire; — f   ' 

s  au  droit  d'usufruit  ;— 3<>  ses  charge 
oblige-t-il  envers  elle  le  propriétair 
héritages  qui  y  sont  sujets. 

ART.  I«'.  —  Da  droit  de  percoTolr  les  fmlti  des  héritairet  et  antres 
droite  immobllieri  tojete  «a  donalre. 

194.  Le  droit  de  la  douairière,  de  même  que  celui  des  autres  usufruitiers, 
consiste  dans  celui  de  percevoir  les  fruits  des  héritages  et  autres  immeubles 
sujets  au  douaire,  pour  la  part  qu'elle  y  a,  qui  seront  à  percevoir  ou  qui  naî- 
tront pendant  tout  le  temps  de  son  usufruit  ;  c'est-à-dire,  à  l'égard  des  cou- 
tumes qui  la  saisissent  de  plein  droit ,  tous  ceux  qui  seront  à  percevoir  ou 
qui  naîtront  depuis  le  décès  du  mari  jusqu'à  la  fm  dudit  usufruit  ;  et  à  l'é- 
igard  des  autres  coutumes,  depuis  la  demande  que  la  douairière  a  faite  de  son 
douaire,  ou  depuis  que  l'héritier,  avant  aucune  demande,  l'eii  a  volontaire- 
ment saisie. 

En  cela  l'usufruit  de  la  douairière  diffère  de  celui  d'un  titulaire  de  bénéfice  ; 
celui-ci  n'acquiert  les  fruits  perçus  pendant  le  temps  de  son  usufruit ,  qu'au 
prorata  du  temps  qu'a  duré  son  usufruit. 

Par  exemple ,  si  un  titulaire  a  pris  possession  de  son  bénéfice  le  i^^  de 
septembre,  et  qu'il  soit  mort  le  l**^  janvier  suivant;  le  tercpsde  son  usufruit 
n'ayant  duré  que  le  tiers  d'une  année,  il  ne  retiendra  que  .e  tiers  de  la  ven- 
dange qu'il  a  faite,  qui  est  le  frUit  d'una  année.  Au  contraire  la  douairière  » 
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quelque  peu  de  temps  qu*ait  duré  son  usufruit,  acquiert  entièrement,  pour  la 
part  néanmoins  qu'elle  a  dans  la  jouissance  des  héritages  sujets  h  son  douaire, 
tous  les  fruits  qui  y  ont  été  perçus,  ou  qui  y  sont  nés  pendant  le  temps  de  son 
usufruit,  fussent-ils  le  fruit  de  plusieurs  années. 

Par  exemple,  si,  peu  après  que  la  douairière  est  entrée  en  possession  de  son 
douaire,  il  s'est  fait  sur  un  héritage  sujet  au  douaire,  une  coupe  de  bois  taillis 
qu'on  a  coutume  de  couper  tous  les  douze  ans,  et  qui  est  par  conséquent  le 
fruit  de  douze  années;  quoique  la  douairière  soit  morte  peu  après,  et  que  le 
temps  de  son  usufruit  n'ait  pas  duré  un  an,  la  douairière  aura  acquis  la  moitié 
ou  le  tiers  de  toute  cette  coupe  ^ 

Vice  versa,  lorsqu'il  n'y  a  eu  aucuns  fruits  perçus  ou  nés  pendant  le  temps 
de  l'usufruit  de  la  douairière,  elle  n'en  peut  prétendre  aucuns  ;  comme  dans  le 
cas  auquel  elle  aurait  été  saisie  de  son  douaire  peu  de  jours  après  la  récolte,  et 
serait  décédée  quelques  jours  avant  la  récolte  suivante. 

Cependant  si  un  homme,  se  voyant  à  l'extrémité,  avait,  en  fraude  du  douaire 
de  sa  femme,  fait  récoller  les  fruits  de  son  héritage  avant  leur  maturité,  et  qu'il 
fût  mort  quelques  jours  après,  avant  que  la  récolte  fût  faite  dans  le  quartier, 
la  douairière  serait  bien  fondée  à  prétendre  des  dommages  et  intérêts  contre 
rhéritier. 

II  en  est  de  même  lorsqu'un  homme,  se  voyant  malade,  a  avancé  le  temps 
ordinaire  d'une  coupe  de  bois,  ou  de  la  pèche  d'un  étang  *. 

195.  La  douairière  ,  de  même  que  les  autres  usufruitiers  ,  a  le  droit  de 
percevoir  les  fruits  des  héritages  sujets  a  son  usufruit ,  non-seulement  par 
elle-même ,  mais  par  les  personnes  à  qui  elle  juge  k  propos  de  céder  son 
droit ,  sans  qu'elle  ait  besoin  pour  cela  du  consentement  du  propriétaire  '  : 


^  L'usufruit  donne  h  l'usufruitier  un 
droit  irrévocable  à  tous  les  fruits  natu- 
rels ou  industriels  perçus  pendant  sa 
durée  (art.  585,  C.  civ.)  ;  c^uant  aux 
fruits  civils,  comme  ils  s'acquièrent  jour 
par  jour  ils  n'appartiennent  h  l'usufrui- 
tier qu'à  proportion  de  la  durée  de  son 
usufruit  (art.  586,  C.  civ.). 

Art.  585  :  «  Les  fruits  naturels  et 
«  industriels,  pendants  par  branches 
t(  ou  par  racines  au  moment  ou  l'usu- 
«  fruit  est  ouvert,  appartiennent  à  l'u- 
«  sufruitier.  —  Ceux  qui  sont  dans  le 
«  même  état  au  moment  oîi  finit  l'usu- 
«  fruit,  appartiennent  au  propriétaire, 
<(  sans  récompense  de  part  ni  d'autre 
c(  des  labours  et  des  semences,  mais 
«  aussi  sans  préjudice  de  la  portion  des 
t(  fruits  qui  pourrait  être  acquise  au 
«  colon  partiaire,  s'il  en  existait  un  au 
«  commencement  ou  à  la  cessation  de 
«l'usufruit.  » 

Art.  586  :  «  Les  fruits  civils  sont  ré- 
«f  pûtes  s'acquérir  jour  par  jour,  et  ap- 
te partiennent  à  l'usufruitier^  à  propor- 
fc  tion  de  la  durée  de  son  usufruit.  Cette 
«  règle  s'applique  aux  prix  des  baux  h 
«  ferme,  comme  aux  loyers  des  mai- 
«  sons  et  aux  autres  fruits  civils.  » 


A  l'égard  de  l'usufruit  des  biens  do- 
taux, sous  le  régime  dotal,  le  mari  n'a 
droit  aux  fruits  de  quelque  nature 
qu'ils  soient,  qu'au  prorata  seulement 
du  temps  qu'a  duré  le  mariage  (art. 
1571,  C.  civ.). 

Art.  1571  :  ft  A  la  dissolution  du  ma* 
«  riage,  les  fruits  des  immeubles  do- 
«  taux  se  partagent  entre  le  mari  et  la 
«  femme  ou  leurs  héritiers,  à  propor- 
»  tion  du  temps  qu'il  a  duré,  pendant 
«  la  dernière  année.  —  L'année  com- 
«  menée  h  partir  du  jour  où  le  mariage 
«  a  été  célébré.  » 

»  Ces  questions  de  fraude  pourraient 
encore  s'élever  aujourd'hui,  et  elles 
devraient  se  décider  de  même. 

*  F.  art.  595,  C.  civ. 

Art.  595  :  «  L'usufruitier  peut  jouir 
«  par  lui-même,  donner  à  ferme  à  un 
«  autre^  ou  même  vendre  ou  céder  son 
«  droit  à  titre  gratuit.  S'il  donne  à 
n  ferme,  il  doit  se  conformer,^our  les 
«  époques  où  les  baux  doivent  être  re- 
«  nouvelés,  et  pour  leur  durée,  aux 
«  règles  établies  pour  le  mari  à  l'égard 
«  des  biens  de  la  femme,  au  titre  du 
«  Contrat  de  mariage  et  des  Droits  res* 
«  pectifs des  époux (V.p.^^,  note  2).» 
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Cui  ususfmctui  legatus  est,  eliam  invUo  hœrede  eum  ealraneo  vendere  pO' 
test;  L.67,  tî.deVsufr, 

Le  propriétaire  doit-il  au  moins  avoir  la  préférence  $ur  rétranger  ï  qui 
rusufniilier  a  vendu  ou  loué  son  droit  ? 

La  question  a  éié  autrefois  controversée.  Plusieurs  docteurs  pensaient  au- 
trefois que  le  propriétaire  devait  être  admis  à  cette  préférence,  lorsqu'il  se 
présentait  rébus  inlegris,  avant  que  celui  à  qui  rusufrujtier  avait  vendu  ou 
loué  son  droit,  fût  entré  en  jouissance,  et  que  Tusulruiiier  était  sans  iotéréU 
Brunneman,  ad,  L.  12,  IT.  de  Vusufr.,  suit  cette  opinion. 

Quelques  coutumes  l'opt  suivie  à  Fégard  du  douaire.  Celle  de  Berri ,  lit.  8, 
art.  18 ,  donne  le  droit  de  n  trait  au  propriétaire ,  lorsque  la  douairière  a 
vendu  ,  ou  même  seulement  affermé  son  douaire.  Les  coutumes  de  Sedan , 
Pdronne ,  Calais ,  donnent  pareillement  au  propriétaire  le  droit  de  retrait  sur 
l'acheteur  à  qui  la  douairière  a  vendu  son  douaire.  Celle  du  duché  de  Bour- 
gogne veut  aussi  que  lé  propriétaire  ait  la  préférence.  Je  ne  crois  pas  que,  dans 
les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées ,  on  doive  accorder  au  proprié* 
taire  aucune  préférence  :  elle  serait  préjudiciable  à  là  douairière,  qui  ne  trou- 
verait pas  à  vendre  ou  à  louer  son  usufruit  aussi  avantageusement ,  si  les  A£^ 
quéreurs  avaient  un  retrait  k  craindre  *. 

Le  droit  qu'a  la  douairière,  de  même  que  les  autres  usurrqitier^,  de  peroe- 
voir  les  fruits  des  héritages  et  autres  immeubles  sujets  à  son  douaire,  soit  par 
elle-même,  soit  par  ceux  qui  sont  h  ses  droits,  s'étend  gëneralement  à  toutes 
les  espèces  de  fruits,  soit  naturels,  soit  civils  ;  il  s'étend  même  h  la  jouissance 
des  choses  accessoires  aiix  héritages  sujets  à  son  usufruit.  Mous  commencerons 
par  les  naturels. 

S  i«'.  Des  fruits  ruiturels. 

1911.  Les  fruits  naturels  d'une  chose  ,  sont  des  êtres  physiques  que  cette 
chose  produit  et  reproduit. 

Par  exemple,  les  blés  et  autres  grains,  les  foÎDS,  les  fruits  des  vigne»  eides 
autres  arbres,  sont  les  fruits  d'une  terre;  la  pêche  d'un  étang  e>t  le  fruit  de 
réiang  ;  les  laines  et  les  agneaux  sont  les  fruits  d'un  troupeau  de  rooutuns»       ' 

J'ai  dit  que  les  fruiu  d'une  chose  sont  ce  qu'elle  produit  et  reproduit  :  èm^ 
vant  cette  défuiition,  les  pierres,  qu'on  tire  d'une  carrière  ne  sont  pas  âe$Drmis 
de  la  terre  sur  laquelle  on  a  établi  la  carrière f  car  la  terre  d'où  on  les  tire , 
n'en  reproduit  pas  d'autres  à  la  place  de  celles  qu'on  a  tirées.  D'où  i)  suit 
qu'une  douairière,  de  même  que  tous  les  autres  usufruitiers,  non-seulement 
ne  peuvent  pas  ouvrir  une  cairière  sur  un  héritage  dont  ilsjouissent  par  usu- 
fruit {  mais  quand  même  la  carrière  aurait  été  ouverte  avant  que  PusufruU  ait 
commencé,  ils  n'ont  pas  droit  d'en  Urer  des  pierres  pour  les  vendre* 

Mais  elle  pourrait  en  faire  tirer  pour  les  r^arations  qui  sont  à  faire  aux 
héritages  dont  elle  a  la  jouissance. 

Je  pense  même  qu'elle  pourrait  ouvrir  une  roarnière  pour  marner  les  terres 
dont  elle  a  l'usufruit  ;  car  c'est  faire  ce  que  ferait  un  boa  père  de  Cunille. 

Cette  décision  peut  recevoir  une  exception  k  l'égard  de  certaines  carrières 
qui  sont  si  riches  et  si  abondantes,  qu'elles  sont  regardées  en  quelque  façon 
comme  inépuisables.  Lorsque  le  propriétaire  de  l'héritage  sur  lequel  elles 
sont  établies,  a  été  dans  l'usage  de  se  faire  une  espèce  de  revenu  de  ces  car- 
ri<Tes,  par  les  ferres  qu'il  en  tirait  pour  les  vendre.,  les  personnes  qui  suc- 
cèdent à  ce  propriétaire  à  l'usufruit  de  cet  héritage^  peuvent  user  des  carriàres 


*  Vollb  la  seule  raison  qu'on  puisse 
donner  pour  empêcher  ce  retrait  ;  car 
on  comprend  faciiement  toute  l'utilité 
qui  pourrait  résulter  pour  le  nu-pro- 


priétaire du  droit  quî  lui  serait  accordé 
de  rentrer,  même  en  faisant  un  sacri- 
fice pécuniaire^  dans  la  jouissance  de 
sa  chose. 
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dé  la  même  manière  qu'il  en  usait,  et  s'en  faire  un  pareil  revenu*.  Voyez  cù 
(ue  nous  en  avons  dit  en  notre  Traité  de  la  Communauté,  n®  97. 

A  plus  forte  raison ,  un  trésor  trouvé  dans  un  fonds  de  terre  où  il  était 
caché,  n'est  pas  regardé  comme  un  fruit  de  cette  terre;  car  non-seulement  la 
li>rre  n'en  reproduit  pas,  mais  ce  n'est  pas  même  elle  qui  l'a  produit,  elle  n'en 
était  que  la  dépositaire.  C'est  pourquoi  la  douairière  ne  peut,  en  sa  qualité 
d'usufruitière,  prétendre  aucune  part  dans  le  trésor  trouvé  dans  l'héritage  dont 
elle  jouit  par  usufruit  \  ce  trésor  doit  se  partager  par  tiers*  entre  celui  qui  l'a 
trouvé,  le  propriétaire  de  l'héritage,  et  le  seigneur  de  justice  '. 

i9Y.  Les  bois  de  haute-futaie  qui  sontsuf  un  héritage,  ne  sont  ptis  un  fruit; 
lôrsttue  le  propriétaire  les  abat,  il  est  censé  diniiniier  et  entamer  son  fond^ 

gtitôt  que  percevoir  le  Ihiit  de  son  fonds.  En  teb  les  bàiiûe  hatite-futaie  dlfi 
reni  des  bois  taillis,  c'est-à-dire,  de  ceut  que  Ton  coupe  lorsqu'ils  ont  un 
cerlaîii  ftge,  et  qu'on  laisse  repousser  pour  être  pareillement  cotipés  lorsqu'ils 
auront  le  même  âge,  et  ainsi  successivement.  Les  coupes  de  ces  bols  taillis 
soiit  des  fruits  qui  appAfliennenf  à  l'usufruitier,  lorsqu'il  les  foit  couper  pendant 
le  temps  de  soti  usarriiit,  dans  les  temps  auxquels  les  coupes  doivent  se  faire  ; 


*  Pôtliier  ne  distingua  qtie  deut  clas- 
ses de  fruits,  les  fmitt  naturels  et  les 
^miU  ci  vils.  Les  redaetenrsdii  Gode  au- 
raient peut-être  bien  (;ut  d'adopter  cette 
classification,  car  il  n'y  a  pas  d'utilité, 
dans  notredroit.àséparçrlesfruits  natu- 
rels des  fruits  industriels;  les  uns  et  les 
autres  sont  régis  par  les  mêmes  prin- 
cipes.—Quant  a  sa  décision  sur  les  pro- 
liuils  d'une  carrière  déjb  ouverte  au 
commencement  de  l'usufrmt,  on  serait 
tenté  de  croire  que  les  rédacteurs  du 
Code  se  sont,  dans  l'art.  598,  écartés 
de  la  doctrine  de  cet  auteur,  car  en 
(parlant  des  droits  de  l'usufruitier  ils  dé- 
cident «qu'il  jouit  aussi,  de  la  même 
«  manière  que  te  propriétaire,  des 
«  mines  et  carrières  qui  sont  en  exploi- 
rt  talion  Ik  l'ouverture  de  l'usufruit.  » 
Mais  si  l'on  fait  attention  que  notre  au- 
teur distingue  deux  espèces  de  car* 
rières  :  1<*  celle  que  le  propriétaire 
n'aurait  ouverte  que  pour  son  usage, 
que  pour  en  extraire  lés  pierres  né- 
cessaires à  l'entretien  et  aux  répara- 
tiotis  ou  augmentations  de  ses  édifices; 
2*»  celles  qu'il  aurait  ouvertes  par  esprit 
de  spéculation,  pour  en  extraire  des 
pierres  destinées  à  être  vendues; qu'en 
ce  qui  concerne  celles  de  la  première  | 
dasse,  Pothier  réduit  le  droit  de  la; 
douairière  à  tirer  des  pierres  pour  les  i 
réparations  qui  sont  à  faire  aux  héri- 
tages dont  ene  a  la  jouissance,  tandis 
que  pour  les  autres  il  lui  permet  de 
vendre  les  produits  et  de  s'en  faire  un 


revenu,  on  restera  convaincu  qa«  ht 
disposition  dn  Code  est  la  reproduction 
de  ta  doctrine  de  cet  auleui'. 

Art.  598:  «  (L'usufruitier)  jouit  aussi, 
(c  de  la  même  manière  que  lepropriétai- 
c(  re,  des  mines  et  carrières  qui  sont  en 
«  exploitalionhl'ouverturedei'uSMfruit; 
R  néanmoins,  s'il  s'agit  d'une  exploita- 
R  lion  qui  ne  puisse  être  faite  sans  une 
«  concession,  fusutruilier  ne  pourra 
«  en  j(»uir  qu^après  en  avoir  obtenu  la 
«  permission  du  roi.  — :  ïl  n'a  aucun 
tt  droit  aux  mines  et  carrières  non  en- 
«  core  ouvertes,  ni  aux  tourbières  dont 
a  l'exploitation  n'est  point  encore  com- 
A  mencée,  ni  au  trésor  qui  pourrait 
«  être  découvert  pendant  la  durée  de 
«  l'usufruit.  » 

■  L'usufruitier,  ii'a  aucun  droit,  en 
cette  qualité,  au  trésor  qui  pourrait 
être  découvert  pendant  la  durée  de  l'u- 
sufruit (art.  5^,  in  fine,  V.  la  note 
précédente)  et  le  trésor  sera  partagé 
par  moitié  entre  l'inventeur  et  le  nu- 
propriétaîre  (art.  716,  C.  c5v.>. 

Art.  716  :  «  La  propriété  d'un  trésor 
«  appartient  k  celui  qui  le  trouve  dans 
R  son  propre  fonds  :  si  le  trésor  est 
«  trouvé  dans  le  fonds  d'autrui»  il  ap- 
«  partient  pour  moitié  k  celui  qui  l'a 
«  découvert,  et  pour  Tautre  moitié  au 
.<  propriétaire  du  fonds.  —  Le  trésor 
<f  est  toute  chose  cachée  ou  enfouie  sur 
ce  laquelle  personne  ne  peut  justifier  sa 
«  propriété,,  et  qui  est  découverte  par 
«  !e  pur  '♦ifët  dn  Tiasard.  » 
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mais  rusufruitierne  peut  pas  abattre  les  autres  bois:  Si  grandes  arbores  essent^ 
non  passe  eascœdere  ;  L.  11,  (T.  de  Usuf. 

NoD-seulement  il  n'a  pas  le  droit  de  les  abattre,  mais  quand  même  ces  arbres 
auraient  été  abattus  sans  le  fait  de  l'usufruitier,  par  la  violence  des  vents, 
l'usufruilier  ne  pourrait  pas  les  vendre  et  en  disposer  à  son  profil;  il  serait 
tenu  de  les  laisser  au  propriétaire  de  Thérilage  :  il  lui  est  seulement  permis 
d'en  prendre  dans  ce  qui  n*esl  bon  qu'à  brûler,  autant  qu'il  en  a  besoin  pour 
son  usage  :  Arboribus  evulsis,  vel  vi  venlorum  dejeclis,  usque  ad  usum  suum 
et  villœ  posse  usufrucluarium  ferre,  Labeo  ait  :  nec  malerià  pro  ligna  mu- 
rum  ;  L.  i2. 

Observez  que  ce  que  nous  avons  dit,  qu'il  n'était  pas  permis  h  l'usufruitier 
d'abattre  les  bois  de  haute-futaie,  doit  s'entendre  en  ce  sens,  qu'il  ne  lui  est 
pas  permis  de  les  abattre  pour  les  vendre  et  en  faire  son  profit;  parce  que  ces 
arbres  ne  sont  pas  un  fruil:  mais  comme  ils  sont  destinés  à  être  employés  aux 
réparations  qui  sont  à  faire  pour  l'entretien  des  bâtiments  de  l'héritage  sur 
lequel  ils  se  trouvent^  l'usufruitier  de  l'héritage^  lorsqu'il  y  a  des  réparations  à 
faire  pendant  le  cours  de  son  usufruit,  peut  abattre  dans  lesdits  bois  ce  qu'il 
est  nécessaire  d'en  abattre  pour  les  faire  ^:  Maleriam  succidere  quantum  ad 
villœ  refeclionem,  pulai  posse  ;  eâd,  L.  12. 

Parla  même  raison,  si  le  propriétaire,  lorsqu'il  jouissait  par  lui-même,  était 
dans  l'usage  de  prendre  dans  un  bois  de  haute-futaie  de  quoi  encharneler  la 
vigne,  l'usufruitier  doit  avoir  la  même  faculté,  pourvu  que  cela  ne  le  dégrade 
pas  trop  *:  Ex  non  cœdud  in  vineam  sumplurum  *,  dùm  ne  fundum  deierio- 
rem  facial  ;  L.  10,  ff.  eod  TH. 


»  F.  art.  590,  591  et  592,  C.  civ. 
Art.  590  :  «  Si  l'usufruit  comprend 
des  bois  taillas,  l'usufruitier  est  tenu 
d'observer  l'ordre  et  la  Quotité  des 
coupes,  conformément  à  raménagè- 
ment  ou  à  l'usage  constant  des  pro- 

;  priétaires;  sans  indemnité  toutefois 
en  faveur  de  l'usufruitier  ou  de  ses 
héritiers,  pour  les  coupes  ordinaires, 
soit  de  taillis,  soit  de  baliveaux,  soit 
de  futaie,  qu'il  n'aurait  pas  faites  pen- 
dant sa  jouissance.— Les  arbres  qu'on 
peut  tirer  d'une  pépinière  sans  la  dé- 
grader, ne  font  aussi  partie  de  l'usu- 
iruit  qu'à  la  charge  par  l'usufruitier 
de  se  conformer  aux  usages  des  lieux 
pour  le  remplacement.  » 
Art.  591  :  «  L'usufruitier  profite  en- 
core, toujours  en  se  conformant  aux 
époques  et  à  l'usage  des  anciens  pro- 
priétaires, des  parties  de  bois  de 
haute  futaie  qui  ont  été  mises  en 
coupes  réglées,  soit  que  ces  coupes 
se  fassent  périodiquement  sur  une 
certaine  étendue  de  terrain,  soit 
qu'elles  se  fassent  d'une  certaine 
quantité  d'arbres  pris  indistinctement 
sur  toute  la  surface  du  domaine.  » 
Art.  592  :  «  Dans  tous  les  autres  cas, 

f  l'osufruitier  ne  peut  toucher  aux  ar- 


«  bres  de  haute  futaie  :  il  peut  seule- 
«  ment  employer,  pour  faire  les  répa- 
«  rations  dont  il  est  tenu,  les  arbres 
«  arrachés  ou  brisés  par  accident;  il 
«  peut  même,  pour  cet  objet,  en  faire 
«  abattre  s'il  est  nécessaire,  mais  à  la 
<c  charge  d'en  faire  constater  la  néces- 
«  site  aveclepropriétaiie.  » 

Sur  ce  dernier  article  il  faut  remar- 
quer que  le  Code  diffère  de  la  loi  ro- 
maine :  ainsi  l'usufruitier  ne  peut  tou- 
cher même  aux  arbres  arrachés  ou 
brises  par  les  vents,  ou  autre  accident, 
pour  en  faire  son  profit  particulier,  ou 
pour  son  usage  propre  usque  ad  usum 
suum  puisque  la  loi  nouvelle  ne  lui  ac- 
corde que  la  faculté  d'employer  ce  qui 
est  nécessaire  aux  réparations  dont  il 
est  tenu,  c'est-à-dire  aux  réparations 
d'entretien  des  bâtiments  dépendants 
du  même  usufruit  :  donc  il  ne  peut 
s'approprier,  pour  son  chauffage,  les 
branches  ou  autres  parties  qui  peuvent 
rester  après  l'emploi  des  corps  d'ar- 
bres ;  le  besoin  de  réparer  fixe  la  li- 
mite de  Sun  droit.  Le  Code  n'a  admis 
qu'une  partie  de  ht  loi  romaine  quan- 
tum ad  villœ  refectionem, 

»  F.  art.  593,  C.  civ. 

Art  593  :  «  (L'usufruitier)  peut  pren- 
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1»S.  On  subdivise  les  fruits  naturels  des  héritages,  en  fruits  purement  na- 
turels, et  en  fruits  industriels. 

Les  fruits  purement  naturels  sont  ceux  que  la  terre  produit  d'elle-même  sans 
culture,  tels  que  sont  les  foins,  les  noix,  la  coupe  d'un  bois  taillis,  etc. 

Les  fruits  industriels  sont  ceux  que  la  terre  produit  par  la  culture,  tels  que 
sont  les  biéset  autres  grains,  les  fruits  de  vigne  ^  etc. 

Les  unsetlesaulressontacquisàladouairière^deméme  qu'à  touslesautres  usu- 
fruitiers par  leur  perception  ;  et  ils  sont  censés  perçus  aussitôt  qu'ils  ont  été 
séparés  de  la  terre  où  ils  étaient  pendants  quoiqu'ils  soient  encore  sur  champ 
et  qu'ils  n'aient  pas  encore  été  conduits  di.ns  les  granges;  L.  13,  ff.  Quib.  mod. 
ususfr.  amitt. 

tOO.  Suivant  la  subtilité  du  droit  romain,  le  droit  d'usufruit  étant  le  droit 
qu'a  une  personne  de  percevoir  les  fruits  d'une  chose,  les  fruits  d'un  héritage 
sujet  à  un  droit  d'usufruit,  n'étaient  acquis  à  l'usufruitier  que  par  la  perception 
qui  en  était  faite  par  lui  ou  par  quelqu'un  de  sa  part.  C'est  pourquoi^  si  des 
voleurs  avaient  coupé  les  blés  sur  un  héritage,  l'usufruitier  de  cet  héritage  avait 
bien  l'action  furti,  quœ  datur  ei  cujus  interest  rem  non  fuisse  surreplam; 
mais  l'action  en  restitution  des  choses  volées,  qu'on  appelle  condictio  furliva, 
qui  n'est  donnée  qu'au  propriétaire  des  choses  volées,  appartenait  au  pro- 
priétaire de  l'héritage,  et  non  à  l'usufruitier^  qui  n'avait  pu  acquérir  les  fruits 
par  la  perception  qu'en  avait  faite  le  voleur,  ce  voleur  ne  les  ayant  pas  perçus 
au  nom  et  de  la  part  de  l'usufruitier  ;  L.  12,  $  5,  ff.  de  Usufr. 

Par  la  même  raison,  le  jurisconsulte  Paul  décidait  que  les  olives  qui  se  déta- 
chaient d'elles-mêmes  et  tombaient  de  l'olivier,  n'étaient  pas  acquises  à  l'usu* 
fruitier. 

Notre  jurisprudence  n'admet  pas  ces  subtilités,  et  nous  tenons  pour  règle 
générale,  que  tous  les  fruits  d'un  héritage  sujet  à  un  droit  d'usufruit,  qui  sont 
perçus  et  séparés  de  la  terre  où  ils  sont  pendants,  pendant  le  temps  de  la  jouis* 
sance  de  l'usufruitier,  lui  appartiennent,  de  quelque  manière  qu'ils  aient  été 
perçus  ". 

%00.  Le  principe  que  les  fruits  naturels  ne  sont  censés  perçus  que  par 


«  dre,  dans  les  bois,  des  écbalas  pour 
«  les  vignes;  il  peut  aussi  prendre,sur  les 
«  arbres,  des  produits  annuels  ou  pério 
«  diquesjle  tout  suivant  l'usage  du  p.^s 
«  ou  la  coutume  des  propriétaires.  » 

^  Cette  sous-division,  assez  inutile, 
est  l'origine  de  l'art.  583,  C.  civ. 

Art.  583  :  «  Les  fruits  naturels  sont 
«  ceux  qui  sont  le  produit  spontané  de 
»  la  terre.  Le  produit  et  le  croît  des 
«  animaux  sont  aussi  des  fruits  natu- 
«  rels.. —  Les  fruits  industriels  d'un 
«  fonds  sont  ceux  qu'on  obtient  par  la 
«  culture.  » 

*  Pothier  a  grande  raison  de  traiter 
de  subtilité  la  décision  des  juriscon- 
sultes romains  sur  ce  point.  Pour  jus- 
tifier leur  doctrine  on  a  dit  :  l'usufrui- 
tier ne  possède  pas,  il  ne  peut  mrme 
pas  avoir  la  prétention  de  posséder  ; 
or,  d'après  le  droit  des  gens,  c'est  la 


possession  qui  conduit  h  la  propriété; 
il  faut  donc  €[ue  l'usufruitier,  pour  de- 
venir propriétaire  des  fruits,  commen* 
ce  par  en  prendre  possession,  en  les 
percevant  ou  en  les  faisant  percevoir. 
Mais  les  jurisconsultes  romains  qui,  au 
sujet  des  servitudes^  disaient  usum 
ejus  juris  pro  traditione  possessionds 
accipiendum  esse,  et  en  parlant  de  l'u- 
sufruit ,  dare  autem  inlelligilury  si  tn- 
duxerit  in  fundum  legatarius  eumve 
paliatur  utifrui,  auraient  bien  pu  con- 
sidérer les  actes  de  jouissance  de  l'u- 
sufruitier comme  équivalant  k  la  pos- 
session quant  à  l'usufruit,  car  ils  sont 
plus  caractérisés  que  ceux  de  l'exer- 
cice d'une  servitude,  et  admettre  en 
conséquence  que  l'usufruitier  possé- 
dait suffisamment  pour  acquérir  les 
fruits  détachés,  lesquels  sont  l'émolu- 
ment de  son  droit. 
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leur  séparation  de  la  terre  où  ils  sont  pendants,  reçoit  une  eicçeptioQ4aQS  notre 
coutume  d*Orléans,  k  l'égard  dé  la  coupe  des  boissiijeu  au  droit  de  grurie. 

Tous  les  bois  de  la  furet  d'Orléans  sont  sujets  à  ce  droit  envers  le  duc  d'Or- 
léans, ^  moins  que  les  propriétaires  ne  justifient  leur  exemption  par  des  titres  ; 
et  il  consiste  dans  le  droit  qu'a  le  prince  d'avoir  la  mpiiié  du  prix  de  toutes 
les  coupes  qui  se  font  des  bois  sujets  à  ce  droiti 

Lorsque  les  propriétaires  ou  usufruitiers  Teulent  faire  couper  leurs  bois,  ils 
doivent  faire  leur  déclaration  au  greffe  du  siège  de  la  maîtrise  des  eaux  et  fo- 
rêts où  ils  sont  situés,  qu'ils  entendent  mettre  en  çtiupé  telles  et  telles  pièces 
de  bois.  En  conséquence  1  sdites  pièces  de  boîis  sont  mesurées,  arpentées 
et  layées  (  c'est  à-dîre  que  les  arbres  qui  servent  de  bornes  auxdfites  pièces, 
qu'on  appelle  les  pieds  corniers,  sont  marqués  du  marteau  de  la  maiirise)  ; 
après  quoi  la  coupe  quiest  à  faire  de  chaeune  desdites  pièces  de  bois,  est  criée 
h  l'audience  de  la  maîtrise,  et  adjugée  au  plus  offrant  et  dernier  enchérisseur, 
sans  que  le  propriétaire  ou  usufruitier  ait  aucune  préférence  sur  les  encliéris- 
seurs  étrangers. 

Notre  coutume  d'Orléans,  article  75,  décide  qu'aussitôt  que  l'adjudication  a 
été  faite,  sans  qu'il  faille  attendre  que  l'adjudicataire  ait  tait  abattre  les  bois, 
là  coupe  de  bois  qui  a  été  adjugée,  est  censée  perçue  et  acquise  à  celui  à  qui 
1^  droit  de  percevoir  les  fruils  de  la  pièce  de  bois  appartient  au  temps  de  l'ad- 
judication. Elle  le  décide  dans  le  cas  d'un  seigneur  qui  a  saisi  féodalement,  et 
qui  a  le  droit,  en  conséquence,  de  faire  siens  les  fruits  du  fief  saisi,  qui  sont 
perçus  pendant  le  temps  qu'a  duré  la  saisie.  11  y  a  entière  parité  dans  les 
autres  cas.  Suivant  cette  décision,  lorsqu'une  coupe  de  bois  en  grurie  d'uD  hé- 
ritage sujet  au  douaire,  a  été  adjugée  avant  l'ouverture  du  douaire,  quoique  ie 
bois  n'ait  ëlé  abattu  que  depuis,  la  douairière  ne  peut  rien  y  prétendre;  et  vice 
versa,  si  la  coupe  du  bois  a  été  adjugée  pendant  le  temps  de  l'usufruit  de  la 
douairière,  elle  lui  appartiendra,  quoiqu'elle  meure  avant  qu'on  ait  comment 
à  abattre  les  bois  ^ 

^Ol.  On  a  fait  une  question  à  l'égard  des  fruits  industriels,  qui  est  de  sa- 
voir si  la  douairière  qui  n'était  pas  commune,  ou  qui  a  renoncé  à  la  commu- 
nauté, est  tenue,  pour  la  part  qu'elle  a  dans  la  jouissance  des  héritages  sujets 
au  douaire,  de  rembourser  l'héritier  des  frais  de  labours  et  semences,  faits 
par  le  mari  pour  les  fruils  qui  étaient  pendants  lors  de  l'ouverture  du  douaire, 
et  qu'elle  a  perçus  pour  ladiie  part. 

Renusson  (ch.  14,  n<»  39)  tient  l'affirmative.  Il  se  fonde  sur  la  raison  que  ces 
frais  sont  une  charge  naturelle  des  fruils,  lesquels  ne  sont  fruits  que  sous  une 
déduction  :  Fruclus  non  inleUigunlury  nisi  dedticUs  impensis  ;  L.  36,  $  5,  ff. 
de  Hwred,  petit.  Il  est  donc  juste  que  ce$^ frais  soient  supportés  par  ceux  qui 
perçoivent  les  fruits,  et  que  la  douairière,  pour  la  part  qu'elle  y  a,  en  fasse  rai- 
son h  la  succession  du  mari  qui  lésa  faits. 

On  dit  au  conlraire  {Kinr  la  négative,  que  la  règle  de  droit,  Fructus  nen  in- 
ielligunlur,  nisi  deduciis  impensis,  est  dans  le  cas  de  personnes  qui  sont 
comptables  de  âruits  qu'elles  ont  perçus,  qui  ne  leur  appartenaient  pas  ;  elles 
n'en  doivent  compter  que  sous  la  déduction  des  frais  qu'elles  ont  faits.  Mais 
cette  règle  ne  reçoit  ici  aucune  publication.  Il  n'est  dit  nulle  part  que  le  léga- 
taire d'un  droit  d'usufruit  d'un  héritage,  soit  tenu  de  restituer  à  l'héritier  les 
frais  faits  par  le  testateur  pour  les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendants  sur  l'hé- 
ritage au  temps  de  l'ouverture  du  legs  :  l'usufruit  de  l'héritage  est  censé  avoir 
été  légué  en  l'étal  auquel  se  trouverait  l'héritage  au  temps  de  l'ouverture  du 
legs.  Pareillement  l'usufruit  que  la  loi  ou  le  mari  ont  accordé  à  la  douairière,  est 
le  droit  de  jouir  des  héritages  dans  l'état  auquel  ils  se  trouverout  lors  de  l'ou- 
verture du  douaire  ;  les  frais  faits  pour  les  mettre  en  cet  état,  font  partie  de 

*  Cette  hypothèse  »e  peut  plus  se  présenter  aujourd'hui. 
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ce  qui  lui  a  été  donné  par  la  loi  ou  par  son  mari.  C'est  l'avis  de  Lemaître,  qui 
me  paraît  le  plus  juridique  ^ 

«uidy  si  ces  labours  et  semences  étaient  encore  dus  à  la  mort  du  mari  ? 
acquêt,  qui  décide  que  la  douairière  n*en  doit  pas  faire  raison  lorsqulls  ont 
été  acquittés  du  vivant  du  mari,  pense  néanmoins  qu'elle  est  tenue  de  cette 
dette.  Je  pense  an  contraire,  que,  des  qu'on  établit  pour  principe  que  1  usufruit 
de  l'héritage  est  accordé  à  la  douairière  en  l'état  qu'il  se  trouvera  au  temps  de 
l'ouverture  du  douaire,  c'est  une  conséauence  que  la  douairière  ne  doit  pas 
être  tenue  de  cette  dette  ;  de  même  qu^un  hériiter  aux  propres,  lequel  a  re- 
cueilli les  fruits  qui  étaient  pendants  sur  Théritage  auquel  il  a  succédé,  n'est 
pas  pour  cela  plus  tenu  de  la  dette  des  frais  de  labours  et  semences  faits  pour 
les  faire  venir,  qu'il  rie  l'est  dès  autres  dettes  de  la  succession. 

Iln'y  a  pasiieu  àcetle  question,  lorsque  fa  douairière  a  accepté  la  communauté: 
il  ne  peut  être  douteux  en  ce  cas  nue  le  mî-denier  des  labours  et  semences,  dont 
la  coutume  de  Paris,  art.  ^31  ,  cnarge  l'héritier  de  celui  sur  l'héritaee  propre 
duquel  se  trouvent  les  fruits  pendants,  ne  peut  être  dû  en  entier  h  la  femme,  et 
qu'elle  en  a  fait  confusion  pour  la  part  qu'elle  a,  comme  douairière,  dans  les- 
dits  fruits  ■• 

Supposons,  par  exemple,  que  les  (rais  faits  pour  les  fruits  d'un  héritage 
propre  du  mari,  qui  sesodl  trouvés  pendants  lors  de  la  mort  du  mari,  montent 
a  300  livres  ;  il  serait  dft,  par  la  succession  du  mari,  à  la  femme  la  somme  de 
150  livres  pour  le  ml-denier,  si  la  fenmte  n'y  prenait  pas  son  douaire  :  mais  la 
femme  ayant,  en  sa  qualité  de  douairière,  la  moitié  desdiis  fruits,  elle  doit 
faire  confusion  sur  elle  de  la  moitié  de  ce  mî-denier,  et  l'héritier  ne  lui  doit 
que  75  livres. 

HOt^.  Sur  le  cas  inverse,  qui  est  celui  auquel,  au  temps  de  la  mort  de  la 
douairière,  les  fruits  étaient  pendants  sur  les  héritages  dont  elle  jouissait  en 
usufruit  S  F.  ce  qui  en  est  dit  infrà,  chap.  7. 

$  IL  Des  fruits  civils* 

mus.  Les  fruité  eipilt  sont  les  revenus  d'une  chose,  qui  n'ont  aucun  être 
physique,  et  ne  consistent  qu'en  droits  ou  créances,  les(|uels  subsistent  par 
l'entendement  :  Fructus  civiles  sunl  qui  injure  consislunL 

Tels  sont  les  loycrst  des  maisons  et  les  fermages  des  héritages  de  cam- 
pagne. Ils  forment  le  revenu  de  ces  maison,  et  de  ces  héritages:  ils  en  sont 
donc  les  fruits  :  mais  ce  ne  sont  pas  des  corps  et  des  êtres  physiques  que  l'hé- 
ritage ait  produits  ;  ce  sont  des  fruits  civils,  gui  injure  eonsûtunl,  c'est^-dire, 
dans  le  droit  d'exiger  des  locataires  ou  fermiers  les  sommes  ouautres  choses  qui 
font  l'objet  desdits  loyers  ou  fermages. 

Les  arrérages  des  rentes,  soit  foncières,  soit  constituées,  sont  aussi  des 
fi'ults  civils  desdites  rentes;  ces  rentes  n'ayant  elles-mêmes  qu'un  être  civil, 
lie  peuvent  produire  que  des  fruits  civils. 


^  C'est  aussi  la  règle  adoptée  par  le 
Code  civil,  art.  585,  2^  alinéa.  K.  ci- 
dessus,  p.  393,  note  1» 

*  Le  Code  n'ayant  point  reproduit 
«cette  disposition  au  sujet  du  reuàbour- 
liement  des  frais  de  labours  et  semences 
iur  les  fondy  propres  des  épf)ux,  nous 
lie  croyons  pas  qu'ils  soient  dus.  Le 
silence  à  cet  égfird,  an  présence  de 
l'art.  231  de  la  coutume  de  Paris,  et 


dans  une  matière  aussi  usuelle,  nous 
paraît  très  significatif.  Le$  auteurs  du 
Code  ont  sans  doute  cru  que  la  règle 
de  l'art.  585  (F.  ci-dessus,  p.  393, 
note  t),  décrétée  quelques  jours  avant 
le  titre  du  contrat  de  mariage,  sufiisait 
pour  lever  tous  les  doutes. 

'  La  règle  est  aujourd'hui  la  même 
à  la  ces^tion  qu'au  commencement  de 
l'usufruit»  C,  cif.,  art.  585.  (y.ibid^ 
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II  en  est  de  même  des  arrérages  de  cens,  des  profils  féodaux  ou  censoels  ; 
ce  sont  les  fruits  civils  des  droits  de  seigneurie  féodale  ou  censuelle.  Les 
amendes,  les  droits  d'épaves,  de  déshérence  et  de  confiscation,  sont  les  fruits 
civils  des  droits  de  justice  *. 

S04.  Tous  ces  fruits  civils  qui  naissent  pendant  le  temps  de  l'usufruit, 
sont  acquis  à  la  douairière  pour  la  part  qu'elle  y  a,  comme  ils  le  sont  à  tous 
les  autres  usufruitiers,  aussitôt  qu'ils  sont  nés  ;  et  ils  sont  nés  aussitôt  qu'ils 
commencent  à  être  dus,  quand  même  ils  ne  seraient  pas  encore  exigibles. 

Par  exemple,  supposons  qu'une  métairie  dont  la  douairière  jouit  par  usufruit^ 
soit  afTermée  pour  500  livres  de  ferme  par  chacun  an,  payables  à  la  Toussaint. 
Si  la  douairière  est  morte  au  mois  de  septembre,  après  la  récolte,  la  ferme 
étant  due  par  le  fermier,  comme  et  pour  le  prix  des  fruits  qu'il  a  recueillis,  elle 
est  due  et  acquise  à  la  douairière  aussitôt  que  la  récolte  a  été  faite:  c'est  pour- 
quoi, quoiqu'elle  soit  morte  avant  le  terme  de  la  Toussaint,  auquel  la  ferme  était 
payable,  elle  la  transmet  en  entier  dans  sa  succession.  Au  contraire^  si  la  dou- 
airière était  morte  avant  la  récolte,  les  héritiers  de  la  douairière  ne  pourraient 
rien  prétendre  de  la  ferme^  qui,  n'étant  due  par  le  fermier  que  pour  le  prix 
des  fruits,  n'est  due  que  lorsqu'il  les  a  recueillis,  et  n'a  pu  par  conséquent 
être  acquise  h  la  douairière,  qui  est  morte  auparavant. 

Lorsque  la  douairière  est  morte  pendant  la  récolte,  la  ferme  due  pour  cette 
récolle  appartient  à  sa  succession,  à  proportion  de  ce  qu'il  y  avait  alors  de 
fruits  recueillis.  Par  exemple,  si  la  récolte  était  alors  faite  aux  deux  tiers,  la 
ierme  due  pour  cette  récolte  appartiendra  pour  les  deux  tiers  à  la  succession 
de  la  douairière,  et  pour  le  surplus,  au  propriétaire  de  l'héritage  '. 

905.  Â  l'égard  des  loyers  de  maisons,  ces  loyers  étant  dus  par  le  locataire 
Ipour  la  jouissance  de  la  maison  qu^il  a,  ou  qu'il  ne  tient  qu'à  lui  d'avoir  chaque 
jour,  ils  se  comptent  de  jour  à  jour,  comme  les  arrérages  de  renies:  ils  sont 
dus  par  partie  par  le  locataire  chaque  jour,  et  par  conséquent  acquis  par  partie 
chaque  jour  à  la  douairière,  de  même  qu'aux  autres  usufruitiers.  C'est  pour- 
quoi, à  la  mort  de  la  douairière,  non -seulement  les  termes  des  loyers  et  des 
arrérages  de  renies  qui  étaient  échus  avant  la  mort  de  la  douairière,  mais 
tout  ce  qui  a  couru  jusqu'au  jour  de  la  mort  de  la  douairière  exclusivement, 
du  terme  qui  ne  doit  échoir  qu'après  sa  mort,  est  censé  avoir  été  acquis  h  la 
douairière,  et  appartient  h  ses  héritière. 

Pourquoi  avons-nous  dit  exclusivement  ?  C'est  que  la  partie  de  loyer  due 
pour  chaque  jour,  étant  due  pour  la  jouissance  de  ce  jour,  elle  n'est  due  que 
lorsque  le  jour  est  entièrement  révolu  :  c'est  pourquoi  le  loyer  du  jour  de  la 
mort  de  la  douairière,  n'a  pu  lui  être  acquis^  à  moins  qu'on  ne  la  supposât 
morte  précisément  au  dernier  inslant  de  la  journée  '. 

11  en  est  de  même  des  arrérages  de  rentes. 


*  F.  art.  584,  Cod.  civ. 

Art.  584  :  «  Les  fruits  civils  sont  les 
«  loyers  des  maisons,  les  intérêts  des 
«  sommes  exigibles,  les  arrérages  des 
«  rentes.— Les  prix  des  baux  à  ferme 
«  sont  aussi  rangés  dans  la  classe  des 
«  fruits  civils.  » 

^  Tout  en  déclarant  fruits  civils  les 
fermages  des  biens  ruraux,  Pothier, 
coniormément  au  droit  romain  (L.  58, 
ff.  de  Usuf.)j\euT  applique  le  principe 
de  l'acquisition  des  fruits  naturels, 
c'est-à-dire  qu'il  recherche  si  la  ré- 


colte a  été  ou  non  faite  pendant  la  du- 
rée de  l'usufruit.  Le  droit  a  changé  à 
cet  égard  :  le  Code  met  les  fermages 
des  biens  ruraux  dans  la  classe  des 
fruils  civils  ;  mais  ce  n'est  pas  nomi- 
nalement, c'est  cum  effeclu,  il  veut 
qu'on  leur  applique  la  règle  d'acquisi- 
tion des  fruits  civils,  c'esl-à-dire  jour 
par  jour,  sans  s'occuper  de  l'époque  de 
la  récolte  ni  du  paiement.  Cod.  civ., 
art.  586.  F.  ci-dessus,  p.  393,  note  1. 
'  F.  art.  586,  Cod.  civ.,  ci-dessus, 
p.  393,  note  1. 
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Il  en  est  autrement  du  cens:  étant  dû  in  recogniiionem  dominii,  il  est  dû 
aussitôt  qu'est  arrivé  le  jour  auquel  la  seigneurie  doit  être  reconnue,  qui  est 
celui  auquel  le  cens  est  payable ,  quoique  les  censitaires  aient  tout  le  jour  pour 
s'acquitter  de  ce  devoir. 

Voy.  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  en  notre  Traité  de  la  Communauté^ 
no  224. 

«0«.  Il  nous  reste  à  observer  que  les  droits  honorifiques  attachés  à  une 
terre  dont  la  douairière  jouit  en  usufruit,  ne  sont  point  compris  dans  les  fruits 
civils  de  celte  terre  :  Jura  honorifica  nonsunt  in  fructu  ;  Molin.  art.  1,  gl.  1, 
n^  19.  Ils  ne  peuvent  par  conséquent  être  prétendus  par  la  douairière.  C'est 
ce  qui  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  ci-dessus  donnée  des  fruits  civils, 
que  nous  avons  dit  êfre  ce  qui  formait  le  revenu  d'une  chose  ;  or  le  revenu  ne 
s'entend  que  de  l'utile,  et  non  de  l'honorifique  :  c'est  pourquoi  une  douairière 
qui  jouit  en  usufruit  d'une  terre  à  laquelle  est  attaché  un  droit  de  justice,  a 
bien  le  droit,  comme  nous  Tavons  dit  ci-dessus,  de  percevoir  les  amendes,  les 
épaves,  les  confiscations,  déshérences  qui  obviennent  pendant  le  temps  de 
son  usufruit,  ces  choses  étant  des  droits  utiles,  et  par  conséquent  des  fruits  ; 
mais  les  droits  honorifiques  qui  sont  attachés  au  droit  de  justice,  appartienent 
au  propriétaire^  et  non  à  la  douairière  :  en  conséquence  c'est  au  propriétaire, 
et  non  à  la  douairière,  qu'appartient  le  droit  d'instituer  et  de  destituer  les 
officiers  de  la  justice. 

Â  l'égard  des  droits  honorifiques  dans  l'église,  quoiqu'ils  ne  doivent  pas 
appartenir  aux  usufruitiers,  la  douairière,  par  une  raison  qui  lui  est  particu- 
lière, j^ropierw^monam  mariti,  est  fondée  à  les  prétendre  *. 

M.  Guyot^  dans  son  ouvrage  sur  les  droits  honorifiques,  p.  46  et  47,  ne  lui 
accorde  que  les  honneurs  moindres,  tels  que  ceux  du  pain  bénit  et  de  l'eau 
bénite,  par  distinction  :  mais  je  pense  que  l'héritier  du  mari  aurait  mauvaise 
grâce  à  s'opposer  qu'elle  continuât  â  jouir  des  grands  honneurs,  des  prières 
nominales  et  de  l'encens,  dont  elle  jouissait  du  vivant  de  son  mari,  avec  son 
mari  ;  le  curé  aurait  encore  plus  mauvaise  grâce  de  les  lui  refuser.  On  ne  peut 
surtout  lui  contester  la  sépulture  dans  le  chœur,  lorsque  son  mari  y  a  été  en- 
terré, étant  naturel  qu'une  veuve  soit  enterrée  dans  le  tombeau  de  son  mari. 
Mais  le  droit  de  la  douairière  étant  éteint  par  sa  mort,  les  héritiers  de  la  douai- 
rière ne  seraient  pas  fondés  â  vouloir  apposer  une  litre  ou  ceinture  funèbre  per- 
manente autour  de  l'église  ;  on  doit  seulement  leur  permettre  de  placer  vis-à- 
.vis  de  la  tombe  un^  litre  d'étoffe,  pour  y  rester  pendant  l'année  depuis  l'in- 
humation. 

La  douairière  qui  jouit  par  usufruit  d'un  fief,  a  bien  le  droit  de  percevoir 
les  profits  féodaux,  ces  profils  étant  des  droits  utiles,  et  par  conséquent  des 
fruits  civils  du  fief,  qui  en  forment  le  revenu;  mais  ce  n'est  pas  à  la  douairière, 
c'est  au  propriétaire  du  fief  que  les  vassaux  doivent  la  foi. 

Pareillement  la  douairière,  comme  tous  les  autres  usufruitiers  d'un  fief,  ne 
peut,  pour  les  profits  qui  lui  sont  dus,  saisir  féodalement  en  son  nom  les  fiefs 
des  vassaux  qui  ne  sont  pas  en  foi  ;  mais,  après  sommation  faite  au  proprié- 
taire du  fief  de  saisir  lui-même  féodalement  les  fiefs  desdits  vassaux,  elle  peut, 
â  ses  risques,  faire  elle-même,  néanmoins  sous  le  nom  du  propriétaire  du  fief, 
la  saisie  féodale.  C'est  la  disposition  de  l'article  2  de  la  coutume  de  Paris,  et 
de  l'article  63  de  la  coutume  d'Orléans,  lesquels  ayant  été  formés  sur  la  juris- 
prudence qui  s'observait  lors  de  la  réformation,  doivent  avoir  lieu  dans  les 
coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

Au  surplus,  soit  que  le  propriétaire  du  fief  ait  fait  lui-même  la  saisie  féodale 
des  fiefs  mouvants  de  lui,  soit  que  ce  soit  la  douairière  qui  ait  saisi,  sous  le 

^  Tous  CCS  droits  seigneuriaux  fiont  abolis, 
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nom  du  projpiriétàire,  les  fruits  des  fiefe  saisis  qui  seront  perçus  pendant  le 
cours  des  saisies  féodales,  sur  les  iiefs  saisis^  n'appartiendront  pas  au  proprié- 
taire i»  fief)  au  nom  dwiue)  les  saisies  ont  été  f«Hes>  mais  k  la  dOjuairiere  ;  car 
le  droit  qu*a  le  seigneur  du  fief  de  faire  siens  en  pure  perte  pour  le  vassal)  les 
fruits  des  fiefs  qu'il  a  mis  en  main  ear  la  .saisie  .léodale>  est  un  droit  utile 
de  son  fief,  qui  appartient  par  conséquent  à  l'usufruitier. 

i$97.  Le  droit  de  chasse  est  regardé  parmi  nous  comme  un  dfoit  qui  con- 
siste magis  iN  honorb  qviàm  in  quœslu.  Cesi  pourquoi  le  propriétaire  du  fief 
dent  la  douairière  |ouH  eu  usufruit^  conserve  ee  droit  sur  le  fief  dont  la  douai- 
rières jouit:  il  y  peut  chasser  lui  et  ses  amis:  mais  les  revenus  qu'on  a  coutume 
de  retirer  des  garennes,  d'un  colombier  et  de  la  pèche»  iqppartiennent  à  la 
douairière  *. 

Enfin  la  douairière  qui  jouit  par  usufruit^  pour  son  douaire,  de  quelque 
seigneur^  de  la  succession  de  son  mari,  peut  bieu  se  qualifier Da^tff  douairière 
d'un  tel  lieu  ;  mais  il  n'y  a  que  le  propriétaire  qui  puisse  s'en  qualifier  seigneur 
purement  et  simplement.  Les  coutumes  de  Péronne  et  de  Ribemont  en  ont 
une  disposition^  qVii  uoit  à  cet  égard  faire  un  droit  commua. 

S  ÎIL  De  la  §ouis$ance  des  choses  accessoires  à  celles  des  héritages  sujets  au 

douaire. 

«OS.  La  douairière,  de  même  aue  tous  les  usufruitiers,  doit  avoir  la  joùi^- 
èancedes  choses  accessoires  li  celle  des  héfiWiigëS  doHt  elle  a  l'usufruit;  e'esl- 
à-ditë,de$  choses  qui,  sans  fiJiirë  t>artie  de  l'héHlage,  y  sont  pour  perpétuelle 
demeure,  afin  de  servir  à  son  elploitatioh. 

Telles  sont;  dâtis  une  maisoh  de  bampamïe,  les  cuves  ;  elles  ne  font  pas 
partie  dfe  l'héritage;  elles  sont  plutôt  du  nombre  des  choses  qui  servent  h  son 
é!Eplollâtioh  ;  iSt  iHsïruiiiientw/n  f\indii  n»n  m  pâtÈ  fundi  :  mais  comme  elles 
àontpout  perpétuelle  demeure  d^ns  l'héritage,  destinées  k  servir  à  l'exploita- 
tion de  l'héritage,  la  jouissance  de  ces  choses  est  resardée  comme  accessoire 
i  celle  de  Thérltagfeî  ^'est  pourquoi  la  douâ'rière  qui  jouit  par  usufruit  de  la 
maison,  des  vighes,  doit  avoir  la  jouissance  des  cnves  qui  y  sont.  C'est  la  déci- 
sion d'Ulpiett,  en  la  loi  9,  §  t,  ff;  dip  Usfsifr,,  oàil  dit  que  l'usufruitier  tn*<rtt-* 
menti pructum  habere  debiel  ;  et  dans  la  loi  15,  %  6,  rod.  îii,,  où  il  dit  que  l'u- 
sufruitier d'un  héritage  dbit  avdir  l'usagé  de  différentes  espèces  de  vases  qui 
s'y  trouvent,  et  qui  sont  destinés  II  renfermer  le  vin  •. 

koil.  Lorsqu'un  homtUe  qui  a  plusieurs  héritages  cbntîgus,  a  aà^^é  pour 


^  Les  lois  nouvelles  ^Ut*  la  chaàsé 
cbhâldèreilt  ce  droit  comme  hue  ebtt- 
séquence,  un  émolument  dé  la  pt*o- 
priéié,  ftiagïs  in  t^uestu  ^uèm  in  ^- 
nor^^dèslors  il  nous  paraît  que  ce  droit 
doit  compéier  ^  l'usufruitier  pendant 
la  durée  de  sa  jouissance. 

•  La  plupart  de  ces  objets  seraient 
aujourd'hui  considérés  comme  immeu- 
bles par  destination.  F.  art;  594,  God. 
eiV; 

Art.  Sîi  :  «  Les  objets  que  le  pro- 
«  i^ëlaire  d'uh  fonds  )r  b  plilcés  pour 
«  le  servieeetl'exploilationdece fonds, 
«  sont  immeubles  par  destination. — 
ce  Ainsi,  sont  immeubles  par  destina- 
it tion,  quand  ils  ont  été  placés  par  le 


w  prbjjriétaire  pour  le  service  et  l'ex- 
k  ploiiatiott  du  fbhds  :  leS  animaux  at- 
tt  tachés  à  la  cUliurfe,*— Les  ustensiles 
«  aratoires; — Les  seihences  données 
«  aux  fermiers  ou  colons  partiaires;— 
ftXe^  pigeons  des  colombiers ;— Lés 
fc  lapitis  des  garennes  ;— Les  ruches  h 
«  miel;— Les  poissons  des  étangs;— 
ft  Les  pressoirs,  chsludièreS)  alambics, 
«  cuves  et  tonnes;— Les  ustensiles  né- 
<c  céssaires  à  l'exploitation  des  forges, 
A  papeteries  et  autres  usines  ;  •—  Les 
«pailles  et engrais.^SoBt  aussi  im- 
«  meublés  par  destination,  tous  eiïets 
«  mobiliers  que  le  propriétaire  a  atta- 
«  chés  au  fonds  a  perpétuelle  de- 
n  meure.  » 
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lé  douaire  de  sa  femitié  ra^fitiit  de  Tan  desdils  h'éntâges^  oh  l'on  ne  peut 
aborder  ()u'eU  |[)assant  {iit  \e%  àtlttes,  la  douairière  doit  jouir  du  passage  par 
les  héritages  qui  ne  sont  pas  sujets  à  soi!  douaire,  pOur  aller  à  celui  dont  Thé- 
rtiagé  lui  a  été  assigné  pour  inii  douaire  :  la  jouissance  de  ce  passage  est 
âccessôil'e  k  celdi  de  l'héritage  dont  elle  a  l'usufruit,  où  elle  ne  pourrait  abor- 
dèi*dans  cela.  Gela  estcôtiiornie  a\ix  principes  établis  par  Ulpien,  en  la  loi  1, 
S  1,  ff.  Si  wuÈfir,  peî.  UiU^fruielus  (idminicniis  vget  tinê  quibus  usufrui  quis 
non  potesti  et  ideô  si  ususfructus  legeiur,  necesse  et  ut  sequatnr  eum  aditus  \ 
Observez  unedifTérencé  entre  ce  droit  de  passage^  qui  n'est  qu'un  accessoire 
d*Uh  dr^il  d'usufruit,  et  le  droit  de  servitude  de  passage  qui  a  été  constitué 

?'  HiicipàKléir  etperse,  à  un  voisin.  Celui  qui  a  le  droit  de  servitude  de  passage 
Hncîpàiit€¥  et  per  se,  à  droit  de  pçisser  par  tel  lieu  que  bon  lui  semblera  de 
cet  héritage  chargé  de  cette  servitude  de  passage,  pourvu  néanmoins  que  cela 
né  âoit  pas  trop  incommode  au  propriétaire  *:  m  eut  simpliciter  via  per  [un- 
linin  cujHèpùifh  cedUltir  vel  relinqualur,  in  infinilum  videlicet  per  quamlibet 
partetn  iri^  âgere  Utebît^  civiliter  ih>odd  ,•  L.  9,  ff.  de  Servitut. 

An  contraire,  lorsque  l^uelqu'Uô  n'a  droit  d'aviwr  la  j6\ris(sance  du  passage 
par  des  héritages,  que  comme  un  accessoire  de  l'usufruit  d'un  autlre  héritage 
dû  l*6h  ne  peut  aborder  siaris  cela,  lé  propriétaire  desdits  héritages  peut  assi- 
gnéb  le  lieu  qui  lui  est  le  Wioins  incommode,  par  où  cet  usufruitier  et  son 
môhde  tiourront  passer,  sans  qu'ils  puissent  passer  par  ailleurs.  C'est  ce  que 
deèidé  Clplfen  diaprés  NéraliUs  :  Rectè  Neradus  scribit,  si  subsidii  loci  usus- 
fructus legetur^  ilerquoque  sequi,  per  ea  scilicet  loca  fundiper  quœ  qui  usum- 
fructUM  tesHt^  vonstitmerèt^  i;fwx(enûs  esi  adfruendum  Hecessarium  ;  L.  %  ff. 
Si  iiteti?i  vind. 

AftT.  il.  —  Dtèft  «bllfatlotts  d6  la  âotiairièrcu 

XM.  Léi^déut  principales  obligations  de  M  dt^ualHère^  die  même  que  de 
tous  les  autres  usufruitiers,  sont  de  jouir  en  bon  père  de  famille,  des  héritages 
dojit  elle  a  l'usufruit  et  de  les  rendre  en  bon  état  après  l'usufruit  fini. 

Nous  traileroni  dans  un  premiier  paragraphe,  de  la  première  de  ces  obli- 
gatiôné  ;  — Nbus  k^eti voyons  au  chapitre  septième,  ce  qui  concerne  la  seconde. 
—C'est  encore  une  ttblîgâlion  de  la  douairière  de  ne  point  changer  la  forme  des 
bêritagés  dont  elle  jouît  en  Usufruit,  ni  de  les  convertir  à  d'autres  usages  :  nous 
en  parlerons  dans  un  second  paragraphe. — Dans  un  li^oisième,  nous  traiterons 
de  la  càUlioti  qu'elle  doit  donner. —  Noué  examinerons  dans  un  quatrième^  si 
die  est  obligée  d'entretenir  les  baux  faits  par  son  mari. 

S  I*'.  De  Vobiigatioh  de  jouir  efi  bon  père  de  famille, 

.    91 1.  tJlpién,  en  la  loi  1,  §  3,  ff.  Ususf,  quemadm.  cav,  nous  définit  ce  que 


,  *  Il  est  .évident  qu'il  faudrait  déci- 
der de  même  aujourd'hui  :  le  passage 
est  nécessaire. 

*  Pothier  nous  paraît  donner  ici  une 
grande  extension  k  cette  servitude  de 
passade  :  sans  doute  la  totalité  du  fonds 
est  alîectée  de  la  servitude,  per  quam- 
libet parlem,  mais  suit-il  de  la  que  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  peut, 
dans  l'exercice  de  cette  servitude,  con- 
vertir en  chemin  tout  le  fonds  servant, 
non  très  certainement;  ce  qui  est  né- 


cessaire pour  passer^  voilà  ce  qu'oa  a 
voulu  lui  concéder,  voilà  ce  (|u'il  a 
voulu  ac(][uérir,  et  par  interprétation 
fondée  en  raison,  nous  conclurions 
que  lé  propriétaire  du  fonds  servant 
peut  faire  assigner  le  lieu  qui  lui  est  le 
moins  incommode  pour  l'exercice  de 
cette  servitude  :  nous  ne  comprenons 
pas  bien  la  différence  que  la  loi  ro- 
maine et  Pothier  veulent  établir  entre 
ce  cas  et  celui  où  le  droit  de  passage 
est  dA  ««^"^me  accessoire. 

26* 
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c'est  que  jouir  en  bon  père  de  famille  :  Viri  boni  urbiiralu  percepium  iri 
usumfruclum,  hoc  est  non  deleriorem  se  causam  usûsfruclûs  faclurum,  cœle- 
raque  faclurum  guœ  in  re  suâ  facerel. 

Lors  donc  qu'on  dil  que  la  douairière  doit  jouir  en  bon  père  de  famille, 
c'est  dire  qu'elle  ne  doit  faire  aucunes  dégradations  aux  héritages  dont  elle  a 
l'usufruit,  et  qu'elle  doit  faire  au  contraire  tout  ce  qu'un  bon  père  de  famille, 
c'est-à-dire,  un  homme  soigneux  de  ses  biens,  a  coutume  de  faire  pour  l'en- 
tretien de  ses  biens*. 

Par  exemple,  si  ce  sont  des  vignes  dont  elle  jouit  en  usufruit ,  elle  doit  les 
bien  cultiver,  en  y  faisant  donner  toutes  les  façons  qu'on  a  coutume  d'y  don- 
ner dans  le  pays;  les  bien  fumer,  les  bien  entretenir  d'échalas,  les  provigner  : 
elle  doit  arracher  successivement  celles  qui  sont  trop  vieilles,  et  en  planter 
d'autres  à  la  place. 

Elle  doit  pareillement,  dans  les  vergers  des  héritages  dont  elle  jouit,  sub- 
stituer des  arbres  à  la  place  de  ceux  qui  sont  morts,  ou  qui  étant  trop  vieux  , 
ne  rapportent  plus  de  fruit  :  Agri  usufructu  legalo  ,  in  locum  demorluarum 
arborum  aliœ  substituendœ  suntj  elpriores  adfructuarium  pertinent;  L.  18, 
ff.  de  Usufr. 

Il  en  est  autrement,  lorsque  quelque  accident  extraordinaire ,  tel  qu'un  ou- 
ragan, en  a  renversé  une  grande  partie.  L'usufruitier  n'est  pas  en  ce  cas  obligé 
de  replanter;  cela  passe  les  bornes  d'un  simple  entretien  au(iuel  il  est  obligé  *  : 
Arbores  vi  tempestatis ,  non  culpâ  fructuarii  eversas ,  ab  eo  substitui  non 
placet;  L.  59,  ff.  eod.  tit. 

%t9.  Si  ce  sont  des  terres  labourables  dont  la  douairière  jouit  en  usufruit, 
elle  doit  les  bien  cultiver  selon  la  manière  du  pays.  Elle  ne  doit  pas  les  épuiser 
en  les  dessaisonnant.  Par  exemple,  dans  les  pays  où  l'usage  est  que  les  terres 
soient  ensemencées  en  blé  la  première  année,  en  maïs  la  seconde,  et  qu'elles 
se  reposent  la  troisième  année  ,  la  douairière  ne  jouirait  pas  en  bon  père  de 
famille,  si  elle  ne  les  laissait  pas  reposer  la  troisième  année,  ou  si  elle  les  en- 


*  L'usufruitier  doit  jouir  en  bon 
père  de  famille,  art.  601,  Cod.  civ.,  ce 
qui  comprend  les  deux  éléments  que 
Pothierindique  d'après  la  loi  romaine. 
F.  art.  618,  Cod.  civ.,  1"  alinéa. 

Art.  601  :  «  (L'usufruitier)  donne 
«  caution  de  jouir  en  bon  père  de  fa  - 
«  mille,  s'il  n'en  est  dispensé  par  l'acte 
«  constitutif  de  l'usufruit  ;  cependant, 
«  les  père  et  mère  ayant  l'usufruit  légal 
«  du  bien  de  leurs  enfants,  le  vendeur 
c(  ou  le  donateur ,  sous  réserve  d'usu- 
<i  fruit,  ne  sont  pas  tenus  de  donner 
K  caiction.  » 

Art.  618  •  «  L'usufruit  peut  aussi  ces- 
«  ser  par  l'abus  que  l'usufruitier  fait  de 
«  sa  jouissance,  soit  en  commettant 
«  des  dégradations  sur  le  fonds,  soit 
«  en  le  laissant  dépérir  faute  d'entre- 
«  lien, — Les  créanciers  de  l'usufruitier 
«  peuvent  intervenir  dar^s  les  contes- 
«  rations,  pourla  conservation  de  leurs 
«  droits;  ils  peuvent  offrir  la  répara- 
it lion  des  dégradations  commises^  et 


«  des  garanties  pour  l'avenir.— Les 
«  juges  peuvent,  suivant  la  gravité  des 
«  circonstances,  ou  prononcer  l'extinc- 
«  tion  absolue  de  l'usufruit,  ou  n'or- 
«  donner  la  rentrée  du  propriétaire 
«  dans  la  jouissance  de  l'objet  qui  en 
<(  est  grevé,  que  sous  la  charge  de 
«  payer  annuellement  à  l'usufruitier, 
((  ou  k  ses  ayants  cause,  une  somme 
«  déterminée  jusqu'à  l'instant  où  l'u- 
«  sufruit  aurait  dû  cesser.  >» 

*  Le  Code  civil  pour  engager  l'usu- 
fruitier à  replanter  lui  accorde,  sous 
cette  condition,  les  arbres  arrachés  ou 
brisés  par  accident  (  F.  art.  594,  C. 
civ.).  Ce  remplacement  cesse  ainsi 
d'être  onéreux  pour  l'usufruitier,  et  il 
pourra  être,  dans  l'avenir,  fort  utile  au 
propriétaire. 

Art.  594  :  «  Les  arbres  fruitiers  qui 
<(  meurent,  ceux  même  qui  sont  arra- 
«  chés  ou  brisés  par  accidents^  appar; 
a  tiennent  à  l'usufruitier,  à  la  chargé 
«  de  les  remplacer  par  d'autres,  w 


/ 
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semençait  en  blé  deux  années  de  suite.  Mais  il  serait  très  permis  à.  un  usufrui* 
lier  de  laisser  reposer  les  terres  pendant  plusieurs  années ,  et  d'y  semer  du 
sainfoin  et  autres  graines  propres  k  les  amender  ;  car  il  lui  est  permis  de  mé- 
liorer  :  Frueluarius  catisam  proprielalis  détériorera  facere  non  débet,  melio- 
rem  facere  potest;  L.  13,  $  4,  ff.  de  Usufr. 

!9i3.  L'obligation  que  la  douairière  contracte  de  jouir  des  héritages  dont 
elle  a  l'usufruit  en  bon  père  de  famille ,  produit  une  action  qui  est  ouverte 
aussitôt  qu'elle  v  contrevient,  soit  en  faisant  des  dégradations  sur  lesdits  héri- 
tages, soit  en  négligeant  de  les  cultiver  et  de  les  entretenir  comme  ils  doivent 
l'être  ^  Le  propriétaire  n'a  pas  besoin ,  pour  l'intenter,  d'attendre  l'extinction 
de  l'usufruit;  il  peut  l'Intenter  aussitôt  que  la  douairière  a  contrevenu,  et  la 
faire  condamner  aux  dommages  et  intérêts  qui  en  résultent.  Il  peut  aussi  con- 
clure ,  lorsque  la  douairière  néglige  de  faire  les  réparations ,  à  ce  qu'elle  soit 
condamnée  à  les  faire,  sinon  qu'il  sera  autorisé  à  les  faire,  et  qu'il  aura  cpntre 
elle  exécutoire  du  coût  :  Hœc  stipulalio  viri  boni  arbitratu  perceptum  iri 

usumfructum statim  commitlelur,  quam  aliter  {fructuarius)  fuerit  usus, 

et  sœpiùs  committetur)  nec  expectabimus  ut  amittatur  usmfructus j  L.  1,  $$  3 
et  6,  ÏÏ.  Ususfr,  quemadm.  cav. 

$  II.  De  Vobligation  de  ne  pas  changer  la  forme  de  l'héritage,  et  de  ne  le  pas 
convertir  à  d'autres  usages, 

1914.  La  douairière,  de  même  que  tous  les  autres  usufruitiers ,  n'ayant  que 
le  droit  de  percevoir  les  fruits  des  héritages  dont  elle  jouit  par  usufruit,  il  ne 
lui  est  pas  permis,  non  plus  qu'à  tous  les  autres  usufruitiers,  d'en  changer  la 
forme  ;  le  droit  de  changer  la  forme  faisant  partie  du  droit  de  disposer  de  la 
chose,  qui  ne  peut  appartenir  qu'au  seul  propriétaire  *. 

Cette  décision  a  lieu,  quand  même  la  nouvelle  forme  en  lac[uelie  l'usufrui-. 
lier  voudrait  convertir  l'héritage,  serait  une  forme  qui  rendrait  l'héritage  plus 
précieux  et  d'un  plus  grand  revenu  :  Nec  ampliare,  nec  utile  detrahere  posse, 
quamvïs  melius  repositurus  sit;  L.  7,  $  /în.;  L.  8,  iï.  d&  Vsufr, 

Ulpieu  rapporte  cet  exemple  :  Si  forte  voluptuarium  sit  prœdium,  viridaria, 
vel  gestationeSf  vel  deambulationes  arboribus  infructuosis  opacas  atque  amœ- 
nos  habens,  non  debebit  dejicere,ul  forte  hortos  olitorios  faciat,  vel  aliud 
quod  ad  reditum  spectat;  L.  13,  $  4,  ff.  eod.  tit. 

Cela  n'est  pas  contraire  à  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus ,  qu'un  usufrujtier  peut 
méliorer  l'héritage  dont  il  jouit  par  usufruit  ;  car  cela  doit  s'entendre  en  ce 
sens,  pourvu  que  cela  se  fasse  sans  en  changer  la  forme. 

Par  exemple ,  l'usufruitier  d'une  maison  peut  orner  le  plafond  d'une  salle 
par  de  belles  peintures,  griser  les  planchers,  revêtir  de  marbre  les  murs,  etc.; 
mais  il  ne  lui  est  pas  permis  de  changer  l'entrée  de  la  maison,  ni  la  distribu- 
tion des  appartements  :  Si  œdium  mus  f rue  tus  legatut  sit....  colores  et  pic  tu- 
ras  et  marmora  poteril  {immittere),  et  sigilla  S  et  si  quid  ad  domûs  omatum; 
sed  neque  diœtas  transformare  vel  conjungere  aut  separare  ci  permittilur, 
vel  aditus  porticusve  vertere  ,  vel  réfugia  aperire ,  vel  atrium  mutare  ,  vel 
viridaria  ad  alium  modum  convertere...,  excolere  enimquod  invenit  potest  y 
qualitate  œdium  non  immutatâ;  eâd.  L.  23,  $  7. 

19 15.  Un  usufruitier  peut-il,  sans  le  consentement  du  propriétaire,  cxhaus- 


*  Les  rédacteurs  du  Gode  ont  même 
autorisé  dans  ce  cas  les  juges  à  pro- 
noncer l'extinction  de  l'usufruit  (art. 
618,  Cod.  civ.,  F.  ci-dessus,  p.  404, 
note  1);  mais  on  comprend  qu'il  faut 
alors  lui  reprocher  des  dégradations 


notables   ou   une   négligence  grave. 

'  C'est  l'obligation  de  conserver  la 
substance  de  la  chose. 

^  Sigilla,  id  est  parva  siana,  de 
petites  statues  qu'on  place  dtans  des 
corniches.  {Note  de  l'édition  de  1770.) 
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ser  la  maison  dont  il  jouit  par  usufruit?  Ulpien  lient  U  négative  :  car,  quoiqu'il 
semble  que  cet  exhaussement  par  lequel  sa  maison  est  augmentoa ,  soit  un 
avantage  pour  le  propriétaire,  il  peut  avoir  des  raisons  pour  s'y  opposer  ;  ptUé, 
parce  que  la  maison  étant  élevée ,  serait  exposée  aux  \ents  :  Eum  cni  œdiMm 
usus/ruclus  legalus  sit,  altiùs  tollere  i^on  posse^  quamvU  lumiru^  non  abscu- 
r^nluvy  quia  tectum  magïs  ^^rbalur;  eod.  $7. 

%t%.  Par  la  même  raison ,  Neratius  décide  que  l'usufruitier  na  pev(  P4«> 
malgré  le  propriétaire,  revêtir  des  murs  bruts,  parce  que,  quoique>ee|j|  p9^vaisft^ 
être  un  ornement  et  une  mélioration ,  néanmoins  le  propriétaire  (ImbiU  f^réfëreir 
d'avoir  des  murs  bruts,  pour  n'être  pas,  après  l'extinction  de  Vusu(ruit,  suj^l  ^ 
l'entretien  de  Tenduit  dont  ses  murs  auraient  été  décorés  :  17$u/4W^uanH« 
novum  teclorium  parielibus  qui  rudes  fuissent,  imponere  non  paiesl;  qmn 
tametsi  meliorem  excolendo  œdi/icium  domini  causam  facLurus  $sâei  ,  non 
tamen  idjure  sua  facere  polest;  aliudque  est  (,ueri  quçd  a£9epi$sH  ^  «n  Wk- 
vum  facere  *  ;  L.  44,  eod.  liL 

Celle  décision  de  Neraiius  n'est  pas  contraire  à  ce  qui  a  été  vapporté  ci- 
dessus  de  la  loi  13,  $  7,  qu'un  usufruitier  pouvait  revètil*  de  marbres  les  murs  ; 
immiUere  marmora  poleril  :  elles  sont  dans  des  cas  difCérent^.  Celle  de  la 
loi  13,  doit  s'entendre  des  murs  qui  étaient  déjà  revêlus.  L'usufruitier,  en  les 
revêlissant,  quoiqu'il  y  emploie  une  nuatière  plus  précieuse,  ne  fait  qu-enira- 
lenir  i  mais  lorsque  les  murs  sont  bruis,  le  revêlissement  est  un  nouvel  ouvrage 
qu'il  ne  peut  faire  sans  le  coQi^eatçment  du  p);0Qfl,ét^ire. 

lei  V.  L'usufruitier  peut-il,  sans  le  conâcntemfint  du  pvQpriét^ke»  aigi^Ddir 
les  fenêtres  de  la  maison  dont  il  iouit  par  usufruit,  ou  au  contiraire  tes  4inM~ 
nuer?— Ulpien,en  laloi  13,  $7,  décide  qu'il  no  peut  les  dipGun>iier,9«<^QM''¥ff^ 
eum  passe;  mais  il  parait  permettre  au  contraire  de  les  agrandir  :  Net^a  Silius 
lumina  immiUere  eum  passe  ait.  Je  ne  crois  pas  néanmoins  qu'il  le  puisse 
£aire  contre  le  consentement  du  propriétaire,  qui  peut  avoir  sqs  raisons.  4e 
préférer  de  petites  fenêtres  aux  grandes;  parce  que  si  les  grandes  (eaétres 
donnent  plus  de  jour,  d'un  autre  côté  elles  rendent  les  appartements  plus  (roi4s 
en  hiver.  C'est  une  espèce  de ohangemeia  d^s  la  formate }»  maison ,  ^  ne 
peut  appartenir  à  un  usufruitier  *. 

^19.  Si,  lors  de  l'ouverture  du  douaire,  ilsVst  trouvé  sup  un  des  héritages 
sujets  au  douaire,  quelque  bâtiment  commencé,  que  son  mari  n^a  pas  achevé, 
et  qui,  eo  l'état  qu'il  est,  ne  peut  être  d'aucun  usage,  ka  douairière  n%  peut 
obliger  l'héritier  a  l'achever.  Lui  est-il  au  moins  permis  d'achever  à  ses  ris- 
ques et  à  ses  dépens  le  bâtiment  commencé,  sans  que  l'hérUier  propdéiaire 
de  l'héritage  puisse  s'y  opposer?  Les  juriseonsultes  romains  ont  poussé  la 
subtilité  jusqu'à  dire  qu'un  usufruitier  n'a  pas  ce  droit ,  à  moins  que  cela  »e 
lui  ait  été  expressément  permis  par  la  constitution  d'usufruit  :  JSdi^ium  in- 
choatum  fructuarium  consummàre  non  posse  placée ,  eiiamsi  eo  keeo  aliter 
uti  non  possit;  nisi  in  constHuendo  hoc  sp^oialiter  aâjeclum  sii^;  L.  61,  C  1, 
fï.eod.  tit. 


*  Cette  décision ,  ainsi  que  celle 
d'Ulpien  dans  le  n*>  précédent,  nous 
paraissent  fondées  plutôt  sur  une  sub- 
tilité que  sur  de  véritables  raisons  :  et 
les  deux  circonstances  rapportées  par 
Ulpien  et  par  Neratius  seraient,  le  plus 
souvent^  de  véritables  améliorations. 

*  Il  paraît  qu'Ulpien  redoutait  plus 
les  vents  que  le  froid. 

'  Voilà  une  bien  singulière  décision  ! 


Voici  comment  M.  Proudhon  cherche 
à  justifier  Neratius  :  «  Il  n'est  donc 
«  uniquenient  question,  dans  le  texte 
«  précité,  que  d'une  maison  dont  l'é- 
c<  tablisseménl  n'est  pas  d'ailleurs  né- 
(c  cessaire  à  t'exereiGe  du  d^oit  d^usti- 
u  fruit  sur  d'autres  fomls;  et  si  le  ju- 
(c  Fiscopsulle  Neratius  décide  que  IHi-^ 
«  sufruitier  n'«  pas  le  éroit  d'en  aiohever 
<c  la  oonslructiOB,  ou  en  d'autres  ter« 
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Brunneman,  ad  L.  8,  iT.  de  Usufr,,  pense  avec  raison  que  celte  décision  du 
^  jurisconsulte  Neratius  ne  doit  pas  élre  suivie.  Elle  est  contraire  h  Tintention 
de  celui  qui  a  constitué  Tusufruit ,  lequel ,  en  commençant  ce  bâtiment ,  n'a 
pas  eu  intention  qu'il  denieurâfc  imparfait  \  jfnais  que  s'il  était  prévenu  par  la 
mon.  et  que  son  héritier  ne  voulût  pas  le  parachever,  il  fût  permis  à  l'usufrui- 
tier (Je  le  faire. 

919.  Non-seylement  il  n'e$J  p^s  perroi^^  te  douairière  pi  au^  autres  usu- 
.  fruitiers  de  changer  la  ibrme  des  héritages  don(  ils  jouissent  p^r  usufruit  -,  il 
ne  leur  est  pas  non  plus  permis  de  les  faire  servir  à  d'autres  usages  qu'à 
ceux  auxquels  ils  sont  destinés.  Par  exemple,  I9  douairière  qui  jouit  par  usu- 
fruit d'une  maison  bourgeoisie,  ne  peut  pas  en  faire  des  magasins,  ni  un  caba- 
ret :  Si  domûs  usus/ruclus  legalus  sit^  meriloria  illic  facerç  non  débet  fruc- 
litaritts...,  meriloria  Uà  a^cipe  quœ  vulgô  diversoria  vel  fullpnica  appellqn- 
tur;  L.  13,  $  8,  ff.  de  V^^^n 

Au  reste,  l'usufruitier  d'un  magasin  n'est  pas  censé  le  faire  servir  à  un  autre 
usage  qu'à  celui  auquel  il  est  destmé,  quoiqu'il  le  fasse  servir  à  loger  de^  qiarr 
chandises  d'une  ^tre  espèce  aue  celles  que  le  propriétaire  y  logeait  ;  car , 
quelles  que  soient  les  marchanoises  qu'il  y  loge,  il  l'exploite  toujours  con[irn.o 

magasin  :  Si  dominus  solilus  fuit  labernis  ad  merces  su(t^y,U permiùilur 

frucluario  locare  eas  ad  alias  merces;  L.  27,  §  !«",  ff.  eoà.  Ht. 

Pareillement,  quoique  le  propriétaire  ait  toujours  joui  par  hii-méme,  et  fait 
valoir  par  ses  mains  un  héritage ,  cela  n'empêche  pas.  qu'il  ne  soit  permis  à 
l'usufruitier  de  le  louer*. 

lei^O.  Cette  obligation  que  la  (Jouairière  contraicte  de  pe  pas  changer  la 
forme  des  héritages  dont  elle  jouit  en  usufruit ,  et  de  ne  les  pas  faire  servir  à 
d'autres  usages  qu'à  ceu^  s^uxquôls  ils  sont  destinés,  proiduit  une  action ,  qui 
est  ouverte  aiassitôt  que  1^  douairière  comrn^nce  à  f^ire  quelque  changement 
dans  la  forme  de  quelqu'un  des  héritages  dont  elle  jouit  çn  usufruit ,  ou  '^  le 
faire  servir  à  d'autres  ^s^^gp  q^'k  e^ux  aus^quels  i(  ^st  destiné.  Le  proprié- 
taire peut  dès  lors,  sans  qu^i)  $pit  (jnesoia  di>ti^9i(^i'e  1^  fin  d,^  l'i^ufruil^  ipten- 
ter  cette  action  contre  h  douairière ,  pour  au'il  lui  soit  fait  défenses ,  spit  de 
faire  servir  l'héritage  aux  usagées  auxquels  elle  le  fait  servir,  qui  ne  sont  pas 
ceux  auxquels  il  est  destiné ,  soit  de  continuer  le  changenient  qu'elle  a  cqipr 
mencé  de  faire  dans  la  forme,  e(  la  faire  condamner  à  Taire  rçtat^lir  l'héritage 
dans  la  première  forme. 

Le  juge  peut  néanmoins  quelquefois ,  suivant  les  circonstances  ^  lors<;|ue  ie 
propriétaire  ne  souffre  rien,  surseoir  jusqu'à  la  fin  de  l'usufruit. 


<(  mes  qu'il  ne  peut  l'achever  contre  la 
«  volonté  de  l'héritier,  c*est  parce  qu'il 
<(  né  serait  pas  juste  de  lui  accorder  la 
K  faculté  de  créer,  sans  nécessité,  à  la 
«  charf^e  de  ce  dernier,  une  dette  en 
«  continuant  la  construction  commen- 
«cée,  pour  M  répéter  011  jour  l6»in>- 
M  penises  cPamélioration  <|ùHI  aufiaît 
((  mites  ;  mais  vo«lofr  qu'il  ait  entendu 
((  que  l'usufruitier  ne  pût,  pas  même 
t(  en  renonçant  à  toutes  répétitions 
ff  d'impenses,  finir  Fédifice  commencé, 
«  et  qu'il  ne  le  pût  par  cela  seul  qu'ii 
n  changerait  la  forme  eu  fonds,  ou 
ff  porterait  atteinte  à  Téiat  des  lieux, 
«  ce  ser«n#  veùloir,  sur  Id  prétexte  le 


<(  plus  frivole,  lui  interdire  jusqu'à  la 
«  faculté  d'améliorer  gratuitement  la 
«  condition  du  propriétaire,  et  cisrtes 
<t  aucun  jurisconsulte  romain  n'aurait 
(L  jamais  admis  une  pareille  absurdité. 
«  — Il  résulte  de  là  que  le  texte  précité 
p  »e  petit  plus  recevoir  aucune  appli- 
«  cation  dans  notre  droit  nouveau» 
«  puisqn'aujourd'liai  IHisofruitier  n'a 
tt  phis  aucune  action  en  répétilien 
(c  d'impenses  pour  amélioration.  » 

TraUé  de  VUmfruU,  t.  3,  n»  1127. 

^  L'usufruitier  ayant  droit  à  tous  les 
fruits,  peu  importe  au  nu-propriétaire 
qui  fait  la  perception,  ponnrtl  q»e  le 
mMte  B«  soit  pas  détériora 
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$  III.  De  la  caution  que  doit  donner  la  douairière. 

9^1.  Les  usufruitiers,  lorsqu'ils  entrent  en  possession  de  leur  usufruit,  sont 
ordinairement  tenus  de  donner  bonne  et  suffisante  caution  de  jouir  en  bons 
pères  de  famille  ,  et  de  rendre  en  bmi  état ,  à  la  fin  de  l'usufruit ,  les  choses 
dont  ils  doivent  jouir  ^  ;  L.  13,  fT.  de  Usufr.-y  et  L.  4,  Cod.  eod.  Ht. 

Néanmoins  la  coutume  de  Paris  se  contente  de  la  caution  juratoire  de  la 
douairière,  et  n'exige  point  d'elle  qu'elle  donne  aucun  fidéjusseur,  tant  qu'elle 
demeure  en  viduité.  Elle  s'exprime  de  cette  manière  en  l'article  264  :  «  Et  au 
«  cas  que  ladite  femme  ne  se  remarie ,  aura  délivrance  de  son  douaire  à  sa 
«  caution  juratoire  :  mais  si  elle  convole  en  autre  mariage,  sera  tenue  donner 
«  bonne  et  suffisante  caution.  » 

Quoique  cet  article  s'entende  principalement  du  douaire  préfix,  par  la  con- 
nexion qu'il  a  avec  l'article  précédent,  qui  traite  du  douaire  préfix ,  ncan- . 
moins  il  doit  pareillement  s'appliquer  au  douaire  coutumier,  y  ayant  méine 
raison. 

La  coutume  de  Calais  a  une  disposition  entièrement  semblable  à  celle  de 
Paris. 

991^.  Celle  d'Orléans,  arL  218,  a  aussi  une  disposition  semblable;  sauf 
qu'au  lieu  que  la  coutume  de  Paris  se  contente  purement  et  simplement  de  la 
caution  juratoire  de  la  femme,  lorsqu'elle  ne  se  remarie  pas,  la  coutume  d'Or- 
léans ne  s'en  contente  qu'à  la  charge  par  la  femme  d'affirmer  qu'elle  n'en 
peut  donner  d'autre,  ce  qu'il  était  fort  inutile  d'exiger;  car  l'hérilier  du  mari 
étant  obligé  de  se  contenter  de  la  caution  juratoire  de  la  femme,  lorsqu'elle  ne  - 
trouve  pas  de  fidéjusseurs  qui  veuillent  se  rendre  cautions  pour  elle ,  il  arri- 
vera toujours  qu'elle  n'en  trouvera  point,  et  qu'aucun  de  ses  parents  et  amis 
ne  voudra ,  sans  que  besoin  en  soit ,  contracter  pour  elle  un  cautionnement 
dont  elle  peut  se  passer. 

Les  coutumes  de  Montfort,  de  Manies  et  de  Nivernais  se  contentent  aussi  de 
la  caution  de  la  douairière ,  telle  qu'elle  pourra  la  bailler,  c'est-h-dire  de  la 
caution  juratoire  ;  car  elle  dira  toujours  qu'elle  n'en  peut  bailler  d'autre  ;  et  ces 
coutumes  ne  font  même  aucune  distinction  du  cas  auquel  la  douairière  demeure 
en  viduité,  et  de  celui  auquel  elle  se  remarie. 

993.  Celle  de  Nivernais,  tit.  24,  art.  11,  fait  une  autre  distinction.  Elle  se 
contente  bien  de  la  caution  juratoire  de  la  femme  ,  lorsque  son  douaire  con- 
siste dans  l'usufruit  d'héritages  ;  mais  si  le  douaire  consiste  dans  l'usufruit  d'une 
somme  d'argent  ou  de  choses  mobilières,  elle  exige  de  la  douairière  bonne  et 
su/*/îsan^<?  caueion ,  c'est-à-dire  caution  fidéjussoire;  et  faute  par  elle  de  la 
bailler,  elle  autorise  l'héritier  à  retenir  la  somme  ,  en  faisant  à  la  douairière 
l'inlérêt  de  ladite  somme,  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fourni  ladite  caution  ». 

Cette  coutume ,  par  ledit  article ,  ordonne  aussi  que,  si  la  douairière  avait 
fait  des  dégradations  dans  les  héritages  dont  elle  jouit,  elle  soit,  outre  la  priva- 


*  F.  art.  601,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  404,  note  1. 

*  Voilà  une  disposition  de  coutume 
locale  qui  a  une  grande  analogie  avec 
Fart.  603,  C.  civ. 

Art.  603  :  «  Â  défaut  d'une  caution 
«  de  la  part  de  l'usufruitier,  le  proprié- 
«  taire  i)eut  exiger  que  les  meubles  qui 
«  dépérissent  par  l'usage  soient  ven- 
«  dus,  pour  le  prix  en  être  A^jbcé  comme 


<c  celui  des  denrées;  et  alors  l'usufrui- 
a  tier  jouit  de  l'intérêt  pendant  son 
«  usufruit  .  cependant  l'usufruitier 
«  pourra  demander,  et  les  juges  pour- 
«  ront  ordonner,  suivant  les  circon- 
<c  stances,  qu'une  partie  des  meubles 
«  nécessaires  pour  son  usage  lui  soit 
«  délaissée^  sous  sa  simple  caution  ju- 
«  raloire,  et  à  la  charge  de  les  repré- 
c(  senter  à  l'extinction  de  l'usufruit,  » 
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tion  de  son  douaire  dans  les  choses  détériorées,  tenue  de  donner  pour  le  sur- 
plus caution  suffisante, 

%ZSé  La  coutume  d'Âuxerre  et  celle  de  Chàteauneuf  sont  entièrement  op- 
posées à  celles  que  nous  venons  de  rapporter.  Elles  exigent  indistinctement  de 
la  douairière  une  caution  selon  la  forme  de  droit;  ce  qui  ne  peut  s'entendre 
que  de  la  caution  fidéjussoire  ;  car  c'est  celle  que  le  droit  romain  exige  des 
usufruitiers,  comme  nous  l'avons  vu  ci-<lessus. 

Celle  de  Bar  ne  dispense  la  douairière  de  cette  caution  qu'envers  ses  enfants; 
car  elle  dit  en  l'art.  89  :  «  Et  au  cas  qu'il  n'y  ait  enfants  du  mariage,  ou  qu'elle 
n  convole  en  secondes  noces,  donnera  caution.  » 

%%&.  Que  doit-on  décider  dans  les  coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expliquées 
sur  la  caution  que  doit  donner  la  douairière?  J'inclinerais  à  penser  qu'on  doit 
étendre  à  ces  coutumes  l'article  264  de  la  coutume  de  Paris  ;  car  cet  article 
étant  un  des  articles  ajoutés  lors  de  la  réformalion,  il  y  a  apparence  qu'il  a  été 
formé  sur  la  jurisprudence  qui  était  alors  reçue ,  ainsi  que  l'ont  été  la  plupart 
desdits  articles  ajoutés. 

%%^,  Dans  cette  variété  de  coutumes ,  on  doit ,  pour  l'espèce  de  caution 
que  la  douairière  doit  donner  ,  suivre ,  à  l'égard  du  douaire  coutumier ,  les 
dispositions  des  coutumes  qui  régissent  les  biens  dont  il  est  composé.  Par 
exemple,  lorsque  les  héritages  sujets  au  douaire  coutumier  sont,  les  uns  situés 
?i  Paris,  les  autres  dans  l'Auxerrois  ;  quelque  part  que  fût  le  domicile  du  mari, 
la  douairière  pourra  jouir  ,  h  sa  caution  juratoire ,  des  biens  situés  h  Paris  ; 
mais  elle  sera  tenue  de  donner  caution  fidéjussoire  pour  jouir  de  ceux  situés 
dans  l'Auxerrois. 

À  l'éprd  du  douaire  conventionnel ,  comme  ce  n'est  pas  des  coutumes  que 
la  douairière  le  tient,  on  doit,  pour  l'espèce  de  caution  qu'elle  doit  donner, 
suivre  la  coutume  à  laauelle  les  parties  se  sont  soumises  pour  leurs  conven- 
tions par  leur  contrat  de  mariage  ;  et  s'il  n'y  a  pas  de  soumission  à  une  cou* 
tume,  on  doit  suivre  celle  du  lieu  du  domicile  que  le  mari  avait  alors. 

%%!(,  Dans  les  cas  auxquels  la  douairière  est  obligée,  pour  jouir  de  son 
douaire,  de  donner  caution  fidéjussoire  ;  si  elle  ne  peut  la  donner,  la  jouissance 
des  héritages  dont  elle  doit  jouir  en  usufruit,  doit  être  séquestrée  entre  les  mains 
d'un  séquestre,  qui  doit  compter  tous  les  ans  à  la  douairière  des  revenus,  dé- 
duction faite  des  charges  et  des  frais  de  séquestre  ^. 

%%^,  Il  est  évident  que  l'article  264  de  la  coutume  de  Paris,  et  tout  ce  que 
nous  avons  dit  en  ce  paragraphe ,  ne  concerne  que  le  douaire  qui  consiste  en 
usufruit,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  question  lorsque,  par  la  convention,  la 
douairière  a  la  propriété  de  son  douaire.  Néanmoins  Lemaltre  prétend  que, 
même  en  ce  cas,  la  douairière  doit  donner  caution  ;  parce  que,  dit-il  «dans  le 
cas  auquel  elle  se  remarierait,  elle  serait  obligée,  suivant  le  second  chef,  de 
restituer,  après  sa  mort,  aux  enfants  de  son  premier  mariage,  ce  qui  lui  a  été 
donné  pour  son  douaire.  Cette  opinion  de  Lemaître  me  paraît  destituée  de 
fondement. 

§  IV.  Si  la  douairiêi'e  est  obligée  d'entretenir  les  baux  faits  par  son  mari , 
des  héritages  sujets  à  son  douaire» 

It1^9,  Â  s'en  tenir  aux  principes  de  droit ,  la  douairière ,  lorsqu'elle,  a 


^  F.  art.  602,  C.  civ.,  qui  renferme 
la  même  disposition. 

Art.  602  :  «  Si  l'usufruitier  ne  trouve 
«  pas  de  caution,  les  immeubles  sont 
K  donnés  a  ferme  ou  mis  en  séquestre; 
«  —Les  sommes  comprises  dans  l'usu- 


re fruit  sont  placées;— Les  denréessont 
«  vendues,  et  le  prix  en  provenant  est 
«  pareillement  placé  ;— Les  intérêts  do 
«  ces  sommes  et  les  prix  des  fermes 
«  appartiennent,  dans  ce  cas,  à  l'usu- 
«  fruitier.  » 
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renoncé  k  la  communaïué ,  paraît  n'être  aucunement  tenue  de  Tentreli^B  dtes 
baux  que  son  mari  a  faits  des  héritages  sujets  à  son  douaire.  Elle  n^esk  êm^ 
ps)s  plus  éire  tenue  çiu'un  ^cl^eteuc  qui  a  a^chelé  uo  héritage  sans  la  charge 
de  l'entretien  du  bail ,  ou  un  légataire  qui  n'en  aurait  pas  été  charge  p^  )ft 
testateur. 

Il  est  décidé  en  droit,  que  cet  acheteur  et  ce  légataire  ne  sont  point  teni^ 
d'entretenir  le  bail  d'un  simple  fern)ier  et  4'un  simple  locataire,  ji^a  r4ispf^  e^» 
que  le  droit  qu'un  simple  ioca^aire  pu  feripier  a  de  jouir  dfi  l'héritage  qt^i  l^i  a 
été  loué  ou  affermé,  n'étant  pa%  vi\  droit  qu'il  s^it  d^PS  Tli^rit^ge,  mai$up  4i^ 
personnel,  qui  procède  uniquem^n|  4^  l'obligation  que  son  bailleur  a  contrai^t^^ 
envers  luj^  de  Iqi  en  accorder  la  jouissance,  il  q^  peut  ftvqir  ce  ^f^itqilf  vis^-^vis 
de  son  bailleur  qui  a  contracté  envers  lui  cette  pbligation,  et,  vis-^-yis^^  ee)^ 
qui  auraient  succédé  à  cette  obligation  de  son  Ipailléur^  tels  que  sont  seisi  l^ér\r 
tiers  ou  autres  successeurs  universels  ^  priais  il  ne  peut  avo^r  ce  droU  ^i^-^? 
vis  de  cet  acheteur  ou  de  ce  légalaii^e  ,  qui  p'pnt  point  iié  çh^r^és  4^  Ç^tte 
obligation  :  or,  la  même  raison  milite  à  l'égard  d'une  douairière  f\fja  a  rei^l^çé 
à  la  communauté  :  déchargée  de  toutes  les  deltçs  que  son  rpari  a  çpntrgçiées 
durant  la  communauté,  elle  n'est  point  tenue  de  celles  qui  résultent  despaux 
à  ferme  ou  à  loyer  des  héritages  sujets  à  son  douaire  j^  que  son  mari  a  faits 
durant  la  communauté  *. 

En  vain  opposerait-on  que  les  baux  que  te  mari  a  faits  durant  le  mariage, 
des  héritages  propres  de  sa  femme ,  lorsqu'ils  ont  été  faits  sans  fraude ,  bpli- 
gent  la  femme ,  qui  est  obligée  de  les  entretenir  après  (a  niorl  de  son  inarr,^ 
comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  de  la  Puissance  du  marL  un  çp  con- 
clut mal  qu'elle  doit  être  pareillement  lepue  de  l'entretien  de^  bçux  des  li^rr- 
tages  sujets  h  son  douaire.  La  raison  de  dilïéreqce  est,,  que  le  mariétapt, 
pendant  le  mariage,  Padministralenr  de  la  personne  et  des  biens  de  sa  femme,, 
îl  est  censé  faire  en  cette  qualité  les  bapx  qu'il  fait  des  {iéritages  propres  de  sa 
femme  ;  et,  par  conséquent,  la  femme  est  censée  les  ^voir  faits  elle^-mêrae  par 
le  ministère  de  son  mari,  de  même  qu'un  mineur  est  censé  faire  lui-ménie  ce 
que  son  tuteur  fait  en  sa  qnaUté  de  tuteur,  suivant  cette  maxime  de  dreil  :  Le 
fait  du  tuteur  est  celui  du  mineur,  H  n'en  est  pas  de  même  des  baux  oiie  le 
mari  fait  de  ses  héritages  sujets  an  douaire  ;  ees  héFîtages  étant  >es  héritages 
du  mari,  le  mari  fait  les  baux  de  ces  héritages  tant  en  son  pnpre  nom,  qn^n 
son  nom  de  chef  de  communauté  ^  la  femme,  qui  a  renonce  à  la  coHunimânté^, 
n'a  aucune  part  à  ces  baux. 

Nonobstant  ces  raisons,  p1usieurs4>en6ent  que,  quokip^  s'en  tenir  à  la  ri-. 
gueur  des  principes,  la  douairière  ne  aoit  pas  tenue  ée  l'enireliea  dfi&  battu 
des  héritages  sojets  à  son  douaire,  néanmoins  lorsqu'ils  oal  été  faits  éb  boaiie 
foi,  et  sans  deniers  d'entrée^  elle  doit  les  entretenir,  par  une  saisûtn  et  bieuc* 
séance,  qui  est  que  la  mémoire  de  son  mavi  l'oblige  à  des  égaids  eftyfi«&  ks 
héritiers  de  son  mari  ;  égards  qqi  ne  hû  permettent  pas  de  tes  exposer  à  des 
recours  de  garantie  de  la  part  des  fermiers  let  locataires,  h»rs<|u'eHe  p^^t,  sans 
beaucoup  se  préjudicier,  entretenir  ces  baux. 

C'est  sur  une  semblable  raispn  que  les  coutumes  p))ligent  le  seign^uir  féqd^ 
qui  amis  en  sa  main, par  une  saisie  féodale,  les  Ûef^  i^  ces  vassaux,  d'entre- 
tenir  les  baux  que  ses  vassaux  ont  &its.  C'étak  i'avis  de  feu  M.  Rousseau. 


^  Celte  doctrine  au  sujet  du  b^il  a 
été  changée  par  l'art.  1743,  Ç.  cîv. 
Nous  verrons  dans  le  traité  du  louage, 
s'il  faut  en  conclure ,  comme  le  font 
quelques  auteurs,  que  le  preneur  a  un 
droit  réel. 


Ar(.  1743  :  «  Si  le  bailleur  vend  la 
«  chose  louée,  l'acquéreur  ne  peut  ëx- 
cc  puiser  le  l.ermier  ou  le  locataire  qui 
«  a  un  ^ail  authentique  pu  dont  fa  date 
«  est  cerlame,  i  moins  qu'it  ne  se  soil 
«  résjçpvéee  droit  par  ieeontratàebail'.» 
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▲MT.  lU.—  Des  Charges  »tuchée«  h  rv9i|friiit  4f  U  4miMr4^if^ 

Nous  avons  déjh  traité  <upr<i,  cbap.  1,  art.  2,  $6»  des  charges  sous  l6S(|itôlles 
les  coutumes  accordaient  le  douaire  couiumier  à  la  (emine  ;  bous  se  tf^attoUB 
ici  que  de  celles  qui  sont  attachées  à  son  Hsufr^iit,  q\f\  sont  conimiJMAes  |^  ^us 
les  usufruitiers.  v 

Nous  eu  remarquons  deux  ;^1<>  celle  d'acqaittev  toptes  les  ch^rg^s  fouci^rfiis 
de  l'héritage  dont  la  douairière  jouit  en  usufruil,  et  aui  naissept  n^nd^^^ 
temps  de  san  usufruit }  ^-  ^  celle  d'entretenir  les  héritages,  ^t  4^  fair^p 
réparations  d^^nlretieu  qui  y  surviennent  à  faire  pendant  ledit  teu)ps, 

§  ^^  De  la  charge  d'acquiller  les  charges  foncières, 

1t90.  La  douairière,  de  même  que  tous  les  auilpee  usufruitiers^  est  chargée 
d'acquitter  les  chaiges  (oncières  des  héritages  dopt  eUe  jouit  p^r  usufouU,  qui 
échoient  pendant  tout  le  temps  que  dure  son  usufruit. 

Elle  est  tenue  non-seulement  des  charges  annuelles  et  ordinaires»  telles  que 
sont  les  arrérages  de  ceUs,  de  renleç  foncières,  .)e§  çt^mparis,  I^  dîme  ^^elle 
est  pareillement  tenue  des  exlraor^iu^ir^^  tcHcs  que  sont  les  t^ille§  d'égU&e, 
celles  pour  la  réfection  (|es  pavéa,  e(eUes  qn'^  \9MP>^^  ^uf  les  up^osous  dé  vil)e 
d'un  certain  quartier,  peur  la  réfection  dM  PMJ,t$  ou  diS  bi  foj)tgiue  ^6  ce  quar- 
tier; les  dixièmes^  les  vinglièmea,  et  autj?esin(ipositiou,S|  de  pareille  paiure.Cela 
est  conforme  à  ç/e  qui  est  décidé  ç^  1^  loi  %%  ff.  de  Çsufr.  leg.,  qui  dit  :  Si 
indictiones  temporariœ  indiclœ  <m(,,„  b^oç  oms^qi  /rfic(t(anum  perd'ne/ S* 
L.  27,  §3,  ff.  dp  £/«t^/r.  r 

iS31.  On  a  fait  la  question,  si  le  dfojt  d$^  franc  fief  est  à  la  c^argç  de  (^ 
douairière.  Bacquet  tient  raffirmative^  par  la  raison  qu'il  dit  que  ce  droit  efjt 
dû  pour  la  jouissance.  L'arrêt  du  oonsqil  du  13avril  i7âl,  art.  20,,  19^  suivi  çû((0 
opinion  de  Bacquet. 

t939.  Quoique  les  devoirs  de  fief  et  les  proiks  féodaux  soîenl  des  èharges 
foncières,  néanmoins  la  coutume  de  Paris  en  décharge  1^  douairière  an 
l'art.  40,  où  il  est  dit  :  <<  La  femme  douairière  n^est  tenue,  pour  son  douaira, 
«  faire  la  foi  et  hommage,  ne  payer  aucun  relief  ni  profit  ;  mais  est  tenu  Thô- 
«  rJlage  l'en  acquillçr,  et  payer  le  profrt,  s'il  est  dû  de  son  chef.  » 

La  raison  est  tirée  de  la  nature  même  ée  lo  foi  et  hommage.  Ancleaneiiiem 
les  fiefs  étaient  personnels,  et  ne  passaient  pas  à  l'héritier  :  s'il^  sent  <}e«eniiâ 
par  la  suite  héréditarres,  c'est  à  la  charge  par  l'héritier  de  s^eR  faire  investir 
parle  seigneur.  Sans  cette  investiture  l'héritier  est  censée  vis-à-vis  du  seigneur, 
n'avoir  pas  encore  succédé  au  (lef,  et  le  seigneur  peut,  par  ki  saisie  féodale, 
s'en  mettre  en  possession  comme  d'un  fief  vacant.  €'est  la  foi  et  liommage 
que  le  vassal  porte  au  seigneur,  et  en  laquelle  le  seigneur  le  reçoit^  qui  est 
l'investiture  du  (ief  :  c'est  ^onc  Fhéritier^  (|ui  a  besoin  d'être  Investi  peur  mo 
céder  au  fief,  qui  doit  porter  la  foi  et  honmiage  ;  la  douairière,  qui  n'est  qu'une 
usufruitière,  n'a  aucun^e  qualité  pogr  fà  porter  :  car  ce  n'est  pas  à  des  usufruir 
tiers,  ce  n'est  qu'au  propriétaire  qpe  s'accorde,  par  la  réeeptioa  en  foi^  Fia- 
veslilufe  du  fief. 


^  Les  cens,  champarts  et  dîmes  ^ont 
abolis  :  q^uant  aux  rentes,  quoique 
foncières,  elles  ne  sont  plus  une  ciiarge 
réelle  de  l'immeuble,  elles  constituent 
une  dette  personnelle,  et  la  douairière, 
à  titre  universel,  n'en  serait  tenue 
que  pour  sa  part  d'arrérages. 


•  f.  art.  60»,  0.  civ. 

Art.  608  :  «  LHi^ufruitier*  est  tenu, 
«  pendant  sa  jouissance,  de  toutes  les 
«  charges  annuelles  de  l'héritage,  telles 
«  que  les  contributions  et  s^utres  qui 
«  dans  l'usage  sont  censées  charges 
«  des  fruits.  » 
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Le  relief  ou  rachat  n'est  pas  dû  non  plus  par  la  douairière  ;  car  ce  rachat  est 
le  prix  de  Tinveslilure.  €e  n'est  qu'à  la  charge  de  ce  rachat  que  le  seigneur 
est  tenu  d'accorder  IMnveslilure  à  l'héritier,  et  que  Thérilier,  vis-à-vis  du  sei- 
gneur, peutsuccéder  au  fief:  c'est  donc  l'héritier,  qui  a  besoin  de  cette  inves- 
tiliure,  qui  doit  le  rachat  ^ 

9S3.  Sur  ces  mots,  est  tenu  l'héritier  l'en  acquitter ^  observez  que,  si  l'héri- 
tier négligeait  de  porter  la  foi  pour  l'héritage  sujet  au  douaire,  le  seigneur,  en 
le  saisissant  féodalement,  ne  serait  pas  tenu  de  laisser  jouir  la  douairière, 
n'étant  pas  tenu  des  charges  imposées  par  le  vassal  sur  le  fief  qu'il  met  en  sa 
main  :  mais  la  coutume  veut  en  ce  cas  que  l'héritier  qui  a  donné  lieu  à  la 
saisie  féodale  par  sa  négligence  à  porter  la  foi,  soit  tenu  d'acquitter  et  d'in- 
demniser la  douairière  de  la  privation  de  son  usufruit  pendant  tout  le  temps 
qu'aura  duré  la  saisie. 

Enfin  la  coutume  dit,  payer  le  profit,  sHl  est  dû  de  son  chef.  Il  n'est  dû 
profit  du  chef  de  l'héritier,  que  lorsque  l'héritier  est  un  collatéral  ;  sauf  à  l'é- 

Î;ard  des  fiefs  régis  par  la  coutume  de  Vexin,  pour  lesquels  il  est  dû  même  par 
es  enfants. 

ItS^,  Quoique  la  coutume,  par  cet  article,  ne  parle  que  de  la  foi  et  du 
profit  dû  pour  la  mutation  qui  arrive  par  la  mort  du  mari,  il  en  est  de  môme 
de  la  foi  et  des  profits  dus  pour  toutes  les  mutations  qui  peuvent  arriver  pen- 
dant tout  le  temps  que  durera  l'usufruit  de  la  douairière:  ce  n'est  point  elle  qui 
en  est  tenue,  c'est  le  propriétaire,  par  les  raisons  ci-dessus  rapportées. 

%35.  11  y  a  dans  la  ville  d'Orléans  des  censives  dans  lesquelles  il  est  dû 
à  toutes  mutations,  même  par  succession  de  la  ligne  directe,  un  profit  qui 
consiste  dans  le  revenu  d'une  année  de  la  maison,  et  qu'on  appelle  relevoi- 
sonà  plaisir.  C'est  une  question,  si  c'est  la  douairière  qui  jouit  en  usufruit  de 
la  maison  sujette  à  ce  droit,  qui  est  chargée  do  la  relevoison  due  par  la  mort 
du  mari,  ou  si  c'est  l'héritier  du  mari  qui  doit  l'acquitter  ? 

Pour  en  charger  la  douairière,  on  dit  que  les  raisons  pour  lesquelles  la  cou- 
tume de  Paris  a  déchargé  la  douairière  du  profit  de  relief  ou  de  rachat,  ne  mi- 
litent point  à  l'ésard  des  relevoisons  à  plaisir,  qui  ne  sont  pas,  comme  l'est  le 
rachat,  le  prix  d'une  investiture,  mais  ne  sont  au'une  charge  foncière  :  or  la 
douairière  et  tous  les  autres  usufruitiers  sont  chargés  des  charges  foncières. 
D'ailleurs  le  seigneur,  en  prenant,  pour  le  profit  qui  lui  est  dû,  le  revenu  d'une 
année  de  la  maison,  fait  souffrir  à  la  douairière  une  éviction  du  revenu  d'une 
année  ;  de  laquelle  éviction  l'héritier  ne  doit  pas  être  tenu  d'acquitter  la  femme, 
l'héritier  n'étant  garant  envers  la  douairière  que  des  évictions  qui  procéde- 
raient du  fait  du  mari  ou  du  sien. 
Nonobstant  ces  raisons  on  doit  décider,  dans  le  cas  du  douaire  coutumier, 

3ue  la  relevoison  qui  est  due  par  la  mort  du  mari,  est  à  la  charge  de  l'héritier 
u  mari,  et  non  de  la  douairière.  La  raison  est  que  dans  la  coutume  d'Orléans, 
l'usufruit  du  douaire  coutumier  ne  commence  que  du  jour  qu'il  est  demandé  : 
la  relevoison  à  plaisir,  qui  est  due  par  la  mort  du  mari,  est  née  et  due  dès 
l'instant  de  la  mort  du  mari,  et  par  conséquent  avant  que  l'usfufruit  ait  com- 
mencé :  or  la  douairière  n'est  tenue  que  oes  charges  foncières  qui  sont  nées 
pendant  le  temps  de  son  usufruit,  et  non  de  celles  qui  sont  nées  auparavant. 

A  l'égard  de  l'autre  argument,  qui  consiste  à  dire  que  le  seigneur  ayant  le 
droit  d'avoir  le  revenu  d'une  année  de  la  maison,  la  douairière  souffre  éviction 
de  la  jouissance  d'une  année,  de  laquelle  éviction  l'héritier  n'est  pas  garant 
envers  elle,  au  moyen  de  quoi  la  charge  de  la  relevoison  tombe  sur  elle  ;  cet 
argument  porte  sur  un  faux  principe.  Il  suppose  que  la  relevoison  à  plaisir 
consiste  dans  la  jouissance  en  nature  de  la  maison  pendant  une  années  ce  qui 

^  Ces  questions  sont  étrangères  à  notre  droit  actuel. 
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est  faux.  Lorsque  la  coutume  d'Orléans  dit,  art.  124,  que  la  relevoison  à  plai- 
sir est  le  revenu  de  V héritage  pour  un  an,  cela  ne  doil  pas  s'entendre  de  la 
jouissance  en  nature,  mais  d'une  somme  d'argent  dont  le  revenu  de  l'année 
delà  maison  soit  la  mesure,  c'est-à-dire,  une  somme  d'argent  égale  à  celle  du 
revenu  d'une  année  de  la  maison  :  ce  n'est  que  dans  cette  somme  d'argent 
que  consiste  la  relevoison  à  plaisir. 

Il  est  vrai  que  l'article  128  permet  au  censitaire  d'offrir  au  seigneur  la  jouis- 
sance en  nature  de  la  maison  pendant  une  année,  pour  s'acquitter  de  la  rele- 
voison ;  mais  celte  jouissance  en  nature  n'est  pas  la  chose  qui  est  due  pour 
la  relevoison,  mais  celle  qu'il  est  permis  au  débiteur  d'ofTrir  a  la  place  quand 
bon  lui  semble  ;  et  lorsque  c'est  à  lui  que  cette  jouissance  appartient,  elle 
n'est  qu'in  facullate  solulionis  ;  ce  n'est  qu'une  simple  somme  d'argent  qui 
ost  in  obliaatione,  et  qui  est  due  par  l'héritier.  Il  est  donc  faux  que  le  sei- 
gneur ait  droil  d'avoir  pour  la  relevoison  la  jouissance  en  nature  de  la  maison, 
et  d'en  évincer  la  douairière  ;  il  n'est  créancier  pour  cette  relevoison,  que 
d'une  simple  somme.  Il  est  vrai  que,  faute  de  paiement  de  cette  somme  d'argent 
qui  lui  est  due  pour  la  relevoison,  il  peut  obstacler  la  maison,  et  empêcher  la 
jouissance  de  la  douairière  ;  mais  elle  en  doit  en  ce  cas  être  acquittée  par 
l'héritier,  puisque  c'est  lui  qui  y  donne  lieu,  faute  par  lui  de  payer  la  relevoison 
dont  il  est  le  débiteur. 

1^36.  Lorsque  la  jouissance  d'une  maison  sujette  au  droit  de  relevoison  à 
plaisir,  a  été  assignée  aune  femme  pour  son  douaire  conventionnel,  il  semble 
qu'on  ne  peut  eu  ce  cas  se  dispenser  de  charger  la  douairière  du  profit  de 
relevoison;  car  la  douairière  étant  saisie  du  douaire  conventionnel  dès  l'instant 
de  la  mort  de  son  mari,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n^  169,  la  relevoison 
se  trouve  être  née  et  due  pendant  le  temps  de  son  usufruit,  et  par  conséquent 
être  une  charge  de  son  usufruit.  11  y  a  néanmoins  encore  en  ce  cas  une  raison 
pour  l'en  décharger,  tirée  tant  de  la  nature  du  douaire,  que  de  celle  de  la 
relevoison  h  plaisir. 

11  est  de  la  nature  du  douaire,  qu'il  soit  constitué  pour  servir  à  la  substance 
de  la  femme  ;  suprày  n<*  1.  Il  est  par  conséquent  contre  le  vœu  et  la  fin  que 
se  sont  proposés  les  parties  par  la  constitution  du  douaire,  que  la  douairière 
fût  chargée  du  profit  de  relevoisoc\,  qui,  par  sa  nature,  consiste  dans  le  revenu 
entier  de  la  maison  pendant  une  année,  et  qui  ne  laisse  par  conséquent  rien 
pour  la  subsistance  de  la  femme  pendant  cette  année. 

On  peut  employer  la  même  raison  pour  décharger  la  douairière  des  relevoi- 
sons  qui  naissentpar  les  mutations  qui  arrivent  par  la  mort  des  propriétaires 
de  la  maison  pendant  le  temps  de  son  usufruit;  et  c'est  celle  qu'emploie  Du- 
moulin pour  décharger  la  douairière  des  profits  de  rachat  qui  naissent  pendant 
le  temps  de  l'usufruit  qu'elle  a  d'un  fief  *. 

5  11.  Delà  charge  des  réparations  qui  surviennent  pendant  l'usufruit, 

939.  La  charge  des  réparations  d'entretien  qui  surviennent  à  faire  aux 
héritages  dont  la  douairière  jouit  en  usufruit  pendant  le  cours  de  son  usufruit, 
est  pareillement  une  charge  de  l'usufruit  de  la  douairière,  qui  lui  est  commune 


>  Dans  le  système  de  la  loi  du  22 
frimaire  an  7  sur  les  droits  à  payer  pour 
mutation  de  droits,  celui  qui  devient 
usufruitier  doit  payer  pour  son  propre 
compte  le  droit  d'enregistrement  à  rai- 
son de  son  acquisition,  laquelle  est  es- 
timée à  la  moitié  de  la  valeur  du  fonds 
pris  en  plein  domaine.  Quant  au  pro- 


priétaire il  doit  payer  le  droit  comme 
si  le  fonds  n'était  pas  grevé  d'usufruit. 
Il  faudrait  appliquer  ces  principes  aux 
douaires  qui  s'ouvriraient  sous  l'em- 
pire des  lois  nouvelles,  ainsi  que  Ta  dé< 
cidé  la  Cour  de  cassation  par  arrêt  du 
19  août  1806.  (Enregistr.,  G.  de  Brau- 
wcr,  V.  J..  Pal,,  à  sa  date,  t.  5,  p.  46i.) 
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at€!e  foos  les  autres  vsurniitiers  :  Enm  ad  quem  uswfruclus  pertinel,  sarla 
êecta  swh  $umplibus  prmtare  debere  exploratijurisest  ;  L.7.  God.  de  Usufr, 

Gellii  éharge  de  réparalions  comprend  noh-seuieuient  celles  qui  sont  à 
faire  à  des  bâtiments,  mais  généralement  toutes  les  réparations  d'ejitretien  qui 
sont  à  faire  aux  héritages  dont  quelqu'un  jouit  en  usufruit,  de  quelque  nature 
que  soient  ces  héritages,  telles  que  sont  le  eurage  des  fossés  qui  environnent 
les  terres^  les  réparatrons  qui  sont  à  faire  à  la  chaussée  ou  à  la  bonde  d'un 
étang»  t'eniretien  d'une  digue  S  etc. 

La  douairière  et  les  autres  usufruitiers  peuveàt-ils  se  décharger  des  répara- 
tions qui  se  trouvent  à  faire  pendant  le  teinps  de  leur  usufruit,  en  offrant 
d'abandortner  leur  usufruit? 

Ulpien  décide  que  l'usufruitier  est  reçu  à  cet  aband^i?  :  Quum  fruttuarius 
pàîralUs  est  usnmfnKtum  dtteiinquens,  non  est  cogendus  domum  reficere,  in 
quibus  caHbus  usufrueluario  hoc  onus  incumèil;  L.  64,  ff.  de  Usufr. —  Paul 
décide  la  même  chose  :  Si  absente  fruciuano^hœres  quasi  negolium  pjus  gérons 
reficial^  negoliorwn  geslorum  actionem  adversiu  frucluarium  habet  ;  tametsi 
sihi  infulurum  hœrH  prospicerel-,  sedsi  paralus  sit  recedere  ab  usufruclu, 
non  eèt  cogenduireficere,  sed  ûcUone  negoiiorum  ffesiorum  liberaiur;  L.  48, 
ff.  eorf.  ta. 

Cela  doit  s'entendre  avec  cette  limitation,  que  l'usufruitier  n'est  reçu  à  se 
décharger  des  réparations  en  abandonnant  son  usufruit,  qu'autant  qu'elles 
ne  procéderaient  pas  ae  son  fait  :  t}uum  frucluarius  àeb'eal  quod  sua  suo- 
rumque  fado  delerius  fac'tum  sit  reficere,  non  est  absolvendtiSf  licèt  usum- 
fruclum  derelinquere  paralns  sit  ;  L.  65,  it.  eoà.tit^ 

Ce  principe,,  qu'un  usufruitier  peut  se  décharger  dés  réparations  en  àbàn- 
^hnant  son  usufruit,  est  conforme  à  un  principe  général,  que  celui  qui  est 
t^nu  d'une  cnarge  a  cause  d'une  chose,  peut,  en  abandonnant  la  chose,  se 
dediarger  de  la  cnarge^ 

tel  abandon  auquel  est  reçu  un  usiifriiitiéir  pour  se  décharger  des  répara- 
tions survenues  pendant  le  temps  de  sa  jouissance,  doit  s'entendre  de  l'aban- 
don de  son  usufruit^  non-seulement  pour  l'àvenii^,  mais  même  pour  le  passé; 
c'est-à-dire  qu'il  doit  compter  des  fruits  qu'il  a  perçus  j  les  réparations  qui  se 
trouvent  à  faire  en  étant  aes  charges  *. 


^  t.  art.  605,  C.  civ. 

Art.  605  :  «  L'usufruitier  n'est  tenu 
«  iqli*auxré|[)aralions  d'entretien.— Les 
«  grosses  réparations  dëkneurent  à  là 
«  charce  du  propriétaire  ,  à  moins 
«  Qu'elles  n'aient  été  occasionttées  par 
«  le  défaut  de  réparations  d'entretien, 
«  depuis  l'ouverture  de  l'usufruit  -,  au- 
«  quel  cas  L'usufruitier  en  est  aussi 
«  tenu.  » 

*  Pour  justifier  cette  décision  on 
dit  qu'il  s'agit  ici  d'une  charge  à  cauèe 
de  la  chose^  que  cette  charge  ne  pèse 
directement  que  sur  le  fonds  et  ne  suit 
que  le  fonds;  c'est  l'héritage  qui  doit 
et  non  pas  la  personne,  en  sorte  que 
si  celui  qui  jouit  de  l'immeuble  peut 
éire  contraint  h  faire  la  prestation  de  la 
charge,  c'est  parce  qu'il  possède  et  en 
tsiint  qu'il  possède  le  fonds  qui  en  est 
grevé,  dont  cette  charge  ne  peut  plue 
iDXister  dès  qiill  a  cesse  de  jouir  et  qu'ii 


n'existe  plus  d'usufruit.  Voilà  sans 
doute  un  raisonnement  péremploirc 
ï^our  les  réparations  dont  la  cause  est 
postérieure  à  l'abandon  fait  par  l'usu- 
IVuîtiét;  mais  il  nous  frappe  beaucouj) 
ihoihs  eh  ce  qui  cbnfeérné  les  répara- 
lions  qui  se  trouvent  à  faire  pendant 
le  temps  de  l'usufruit  :  n'y  a-t-il  pas 
dans  ce  cas  un  acquiescement  de  l'u- 
sufruitier à  supporter  personnellement 
les  charges  d'entretien  et  autres  char- 

§es  annuelles  tant  qu'il  n'a  pas  aban- 
onné  sa  jouissance?  Cette  volonté, 
au  moins  tacite,  ne  constitue-t-élle  pas 
un  qUasi-contrat  qui  rendrait  l'usufrui- 
tier personnellement  débiteur  ?  Pour- 
quoi, par  un  abandon  rétroactif  des 
fruits,  lui  permettre  de  se  soustraire  à 
des  charges  qui  étaient  la  conséquence 
légale  de  sa  continuation  volontaire  de 
jouissance  ;  charges  qu'il  a  conséquem- 
ment  acceptées? 
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Si  Tusufruitrër  avait  fait  toutes  les  réparations  qifi  étaient  à  faire,  et  qu'il 
vouFût  seufémént  se  décharger  de  celles  qui  surviendraient  à  l'avenir^  il  ne 
eeratt  obiifé  d'sibàndonner  son  usufruit  que  pour  l'avenir; 

^39.  La  douairière,  de  même  (\\xt  hs  autres  usufruitière,  n'est  tenue  que 
^es  répaf'ationi^  d'entretien  qui  surviennent  h  faire  pendant  le  temps  de  son 
tisufruit  ;  elle  li'efiH  plais  tétiuè  des  jgr^ses  réparations  i  Si  quœ  vetustaie  cor- 
pitirinîs  rtfitere  non  eeijiiinr*,  éiodica  i§itur  refectio  ad  eum  perlinei; 

Nous  ilvOBS  expHqilê  eki  mité  Traité  dt  ia  €w/fimunàulé,  n*"'  271  et  272, 
quelles  sont  les  réparations  qtl'em  répute  grosses^  et  qitelles  sont  celles  qui 
•ont  téptitation^  usnfrmfières  ^t  rious  y  renvoyons. 

En  un  caâ  la  douairïère  est .  tenue  même  des  grosses  réparations;  savoir, 
lorsqu'elles  procèdent  du  défaut  d'entfetiçn  auquel  die  «st  obligée,  et  par  con- 
séquent de  sa  faute  :  hors  ce  cas,  elle  n'en  estpas  tenue  *. 

1t39.  Elle  n'est  pts  teiîuè  de  celtes  qui  étaieiit  déjà  à  faire  lors  de  la  mort 
de  son  mari,  dès  avant  qiie  son  usufruit  ait  commencée 

Peut-elle  otHigér  Théritier  à  les  faire  ? 

Pour  te  négativoi  on  dira  qu'un  usufruit  est  un  tiroif  de  servitude:  or  il  est 
de  la  nature  de  tous  les  droits  de  servitude,  qtie  te  propriétaire  de  riiéritage 
qui  en  est  chargé,  n'est  point  tenu  de  faire  aucune  chose,  mais  qu'il  est  seu- 
lement tenu  de  souffrir  jouir  de  la  servitude  celui  à  qui  elle  est  due,  et  de 
s'abstenir  de  faire  tout  ce  qui  pourrait  en  empêcher  la  jouissance  :  Servituium 
non  ea  naluraest  ut  aliquid  faeiat  ffuû»...  sed  ut  aliquid  patiatur,  aut  non 
faciat;  L.15,  §  1,  ff.  de  Servitut, — Suivant  ce  principe,  Pomponius  décide  que, 
lorsque  l'usufruit  d'un  héritage  a  été  légué  à  queiqu'im^  Théritier  n'est  pas  plus 
tenu  de  faire  les  réparations  qui  s'y  trouvent  à  faire  au  temps  de  la  mort  du 
testateur,  que  si  c'était  la  propriété  qui  eût  été  léguée,  le  testateur  étant  censé 
avoir  lègue  l'usufruit  de  l'héritage  en  l'état  auquel  il  se  trouverait.  Dans  le 
cas  d'un  legs  d'usufruit,  dit  Pomponius,  A'on  magïs  hœres  reficere  quod  vêtus- 
tâtéjai/n  âèterius  /àctûrn  reliquisset  tenetu't^  quàm  si  proprietatem  alicui 
teslatoir  legossei;  L.  65,  §  i,  ff.  àe  Usufr. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  que  les  réparations  d'entretien  qui 
sont  à  faire  au  terïips  de  la  mort  dn  mari,  sut*  les  héritages  sujets  au  douaire 
de  la  femme,  doiventétre  faites  aux  dépensde  la  communauté,  lorsque  la  douai- 
rière a  accepté  la  communauté  $  et  aux  dépens  de  l'héritier  seul,  lorsqu'il  y  a 
exclusion  de  communauté,  bu  lorsque  la  femme  y  a  renoncé;  et  que  la  douai- 
rière a  action  cohtre  l'héritier  pour  l'obliger  k  les  faire. 

La  raison  est  que  le  mari,  en  se  mariant^  contracte  l'obligation  envers  sa 
femme  de  lui  laisser  après  sa  mort  l'usufruit  des  héritages  que  les  coutumes 
ou  la  convention  du  mariage  lui  assignent  pour  son  douaire.  Cette  obligation 
renferme  une  obligation  secondaire  que  le  mari  contracte,  de  faire  toutes  les 
réparations  qui  sont  à  faire  jusqu'au  temps  de  rouveriure  du  douaire,  aux 
l)éritages  qui  doivent  être  sujets  à  cet  usufruit,  et  de  les  conserveren  bon  état, 
de  manière  que  l'usufruit  qu'il  doit  laisser  après  sa  mort  à  sa  femme,  ne  soit 
pas  détérioré.  Cela  est  conforme  aux  principes  généraux  de  droit,  suivant 
lesquels  le  débiteur  d'une  chose  contracte  une  obligation  secondaire  de  la  con- 
server eii  bon  état  jusqu'au  temps  auquel  il  doit  la  donner,  comme  nous  l'avons 


«  Fv  an.  606,  G.  cîv. 

Art.  606  :  n  Lies  grosses  réparations 
ta  sont  celles  des  gros  muré  et  des  voû- 
«  tés,  le  rétablissement  des  poutres  et 
if  dtes  cohvertiiresetitièrfes;— Celui  des 
(I  digues  et  des  murs  de  soutènement 


«  et  de  clôture  aussi  en  entier. — Toutes 
t(  les  autres  réparations  sont  d'entre- 
«  tiéti.  ». 

»  F.  art.  605,  2«  alinéa,  C.  civ.,  qui 
renfetmé  la  toélne  dispiôSition  (ci-des* 
SUS)  Pè  414,  note  i). 
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VU  en  notre  Traite  des  Obligation»,  n«  142.  Le  mari  ayant  donc  dû  faire  les 
réparations  qui  se  sont  trouvées  à  faire  lors  de  sa  mort,  son  héritier,  qui  suc- 
cède h  ses  obligations,  est  tenu  de  les  faire,  et  de  laisser  à  la  douairière  en 
bon  état  les  héritages  dont  elle  doit  jouir. 

A  regard  des  raisons  que  nous  avons  proposées  comme  raisons  de  douter, 
il  est  facile  d'y  répondre.  Il  est  vrai  que  le  droit  d'usufruit,  de  même  que  le 
droit  de  toutes  les  autres  servitudes,  n'oblige  pas  le  propriétaire  de  l'héritage 
qui  en  est  chargé,  à  faire  quelque  chose  :  aussi  ce  n'est  pas  du  droit  d'usufruit 
que  naît  l'action  qu'a  la  douairière  pour  obliger  l'héritier  du  mari  à  faire  les 
réparations  qui  se  sont  trouvées  à  faire,  au  temps  de  la  mort  de  son  mari, 
sur  les  héritages  dont  elle  doit  avoir  l'usufruit  ;  mais  elle  naît  de  l'obligation 
personnelle  que  son  maria  contractée  envers  elle  en  Fépousant  ^. 

L'espèce  de  la  loi  65,$  1,  ne  peut  avoir  aucune  application  à  celle  d'une 
douairière.  Si,  dans  l'espèce  de  cette  loi,  l'héritier  n'est  pas  obligé  à  faire  les 
réparations  qui  se  trouvent  à  faire  au  temps  de  la  mort  du  testateur,  à  un 
héritage  dont  le  testateur  a  légué  à  quelqu'un  l'usufruit,  c'est  qu'un  testateur 
ne  contracte  aucune  obligation  envers  ceux  à  qui  il  fait  des  legs:  mais  le  mari, 
comme  nous  l'avons  dit,  contracte  en  se  mariant  l'obligation  de  conserver  et 
d'entretenir  les  héritages  dont  l'usufruil  est  assigné  a  sa  femme  pour  son 
douaire. 

ABT.  ZV.  —  A  qaoi  l'asofrait  de  la  donalrièra  oblife-til  envers  elle  le 
propriétaire  de»  héiltaf  et  qui  y  sont  tajets  ? 

^40.  L'usufruit  dont  un  héritage  est  chargé,  oblige  le  propriétaire  a  souf- 
frir jouir  l'usufruitier,  tant  qu'il  nemésuse  pas  de  son  fruit:  Proprietatis  do- 
minus  non  debebil  impedire  fructuarium  ità  utentem,  ne  deteriorem  ejus 
conditionem  facial;  L.  15,  $  6,  ff.  d^  Usufu 

On  peut  à  cet  égard  établir  pour  principe,  qu'il  n'est  pas  permis  au  pro- 
priétaire d'un  héritage  chargé  d'usufruit^  de  rien  faire  qui  puisse  diminuer  eu 
rien  la  jouissance  de  l'usufruitier  *. 

Corollaire  premier, — Il  ne  lui  est  pas  permis  de  rien  détruire  de  ce  qui  est 
sur  l'héritage  chargé  d'usufruit. 

La  raison  est  que  l'usufruitier  ayant  droit  de  jouir  de  l'héritage  et  de  tout 
ce  qui  en  fait  partie,  le  propriétaire^  en  détruisant  quelque  chose  qui  se  trouve 
sur  riiéritage,  et  qui  en  (ait  partie,  diminuerait  en  quelque  chose  la  jouissance 
de  l'usufruitier  ;  ce  qui,  suivant  notre  principe,  n'est  pas  permis  au  pro- 
priétaire. 

Par  exemple,  il  n'est  pas  permis  au  propriétaire  d'une  terre  chargée  d'usu- 


*  Lorsqu'il  s'agit  d'un  usufruit  or- 
dinaire, l'usufruitier  prend  les  choses 
lans  l'état  où  elles  sont.  Art.  600. 

Art.  600  :  «  L'usufruitier  prend  les 
(  choses  dans  l'état  où  elles  sont;  mais 
«  il  ne  peut  entrer  en  jouissance  qu'a- 
«  près  avoir  fait  dresser,  en  présence 
«  du  propriétaire,  ou  lui  dûment  ap- 
ii  pelé,  un  inventaire  des  meubles  et 
c(  un  état  des  immeubles  sujets  à  l'usu- 
•t  fruit.  » 

»  F.  art.  599,  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  599  :  «  Le  propriétaire  ne  peut, 


«  par  son  fait,  ni  de  quelque  manière 
«  que  ce  soit,  nuire  aux  droits  de  l'u- 
«  sufruitier. — De  son  côté,  l'usufruitier 
«  ne  peut,  à  la  cessation  de  l'usufruit, 
«  réclamer  aucune  indemnité  pour  les 
«  améliorations  qu'il  prétendrait  avoir 
<c  faites,  encore  que  la  valeur  de  la 
«  chose  en  fût  augmentée. — Il  peut  ce- 
«  pendant,  ou  ses  héritiers,  enlever  les 
ff  glaces,  tableaux  et  autres  ornements 
'(  qu'il  aurait  fait  placer,  mais  à  la  char- 
tt  ge  de  rétablir  les  lieux  dans  leur 
«  premier  élau  » 


} 
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fruit,  d'abattre  un  bois  de  haute-futaie;  car  il  fait  un  agrément  qui  fait 
partie  de  la  jouissance  de  l'usufruitier  :  cependant  si  le  bois  était  tellement' 
couronné,  quMl  fût  nécessaire  de  l'abattre,  pour  en  empêcher  le  dépérisse- 
ment et  la  perte,  l'usufruitier  ne  pourrait  en  ce  cas  s'y  opposer. 

Le  propriétaire  peut  aussi,  lorsqu'il  survient  de  grosses  réparations,  abattre 
quelques  chênes  (fans  ce  bois,  auiant  qu'il  en  faut  pour  lesdites  réparations. 

A  l'égard  des  chênes  épars  dans  les  champs,  l'usufruitier  paratt  sans  întérèr 
pour  empêcher  le  propriétaire  d'en  abattre,  |>ourvu  qu'il  en  laisse  plus  qu'il' 
n'en  faut  pour  les  réparations  usufruitières  qui  pourraient  survenir. 

Le  propriétaire  ne  doit  rien  détruire  de  ce  nui  était  sur  l'héritage  lors  de  la 
constitution  d'usufruit:  mais  si  la  chose  n'a  été  construite  sur  l'héritage  par 
le  propriétaire^  que  depuis  la  constitution  d'usufruit,  le  propriétaire  qui  l'y  a' 
attachée,  peut  la  détacher  et  l'enlever,  tant  que  l'usufruitier  ne  s'y  opposera 
pas  ;  mais  même  en  ce  cas  il  ne  le  pourrait  pas,  si  l'usufruitier  s'y  opposait. 
C'est  ce  qu'enseigne  Alfcnus  :  Hœres  in  fundo  eujus  unufruclus  legalus  est, 
villam  posuil  ;  eam  invilo  frucluario  demolire  non  polesê,  nihilomagis  quàm 
si  quam  arborem  poêuisset,  ex  fundo  i$  evellere  vellel  :  sed  si  anleguàm 
usufructuarius  prohibuerit,  demolierity  impuni  facturum-,  L.  12,  ff.  de 
Usufr,  leg. 

It41.  Corollaire  //.—Le  .propriétaire  ne  peut,  contre  le  gré  de  l'usufrui- 
tier, faire  sur  l'héritage  charge  d'usufruit  aucune  construction  non  nécessaire, 
quand  même  l'usufruit  en  serait  bonifié. 

C'est  ce  qu'enseigne  Labéon,  qui  dit  qu'il  n'est  pas  permis  au  propriétaire 
d'un  héritage  chargé  d'usufruit,  d'élever  d'un  étase,  contrôle  gré  de  l'usufruit 
tier,  un  bâtiment  dépendant  de  cet  héritage,  ni  de  construire  un  édifice  sur 
une  place  nue  de  cet  héritage  :  Labeo  scribil  née  œdificium  licere  domino,  te 
invito,  altiùs  iollere  ;  sicul  nec  arem  fruclu  legatOy  polest  in  areà  œdificium 
poni;  L.  7,  S  ijiï.de  Vsufr, 

La  raison  est  que  l'usufruitier  serait  troublé  dans  la  jouissance  qu'il  a  droit 
d'avoir  du  bâtiment  pendant  le  temps  qu'on  emploierait  à  l'élever,  et  de  celle 
qu'il  a  droit  d'avoir  delà  place  pendant  le  temps  qu'on  emploierait  â  construire 
un  édifice  sur  cette  place  ;  or  il  n'est  pas  permis  au  propriétaire  d'apporter 
sans  nécessité  aucun  trouble  à  la  jouissance  de  l'usufruitier.  D'ailleurs  l'usu- 
fruitier ayant  le  droit  de  jouir  de  l'héritage  en  l'état  qu'il  est,  il  ne  doit  pas 
être  permis  au  propriétaire  de  priver  l'usufruitier  de  l'usage  qu'il  fait  d'un 
terrrein  nu,  en  y  construisant  un  bâtiment  dont  l'usufruitier  n'a  pas  besoin. 

A  l'ésard  des  constructions  nécessaires  pour  la  conservation  de  l'héritage 
chargé  d'usufruit,  telles  que  sont  les  grosses  réparations  qui  y  sont  à  faire,  il  est 
évident  que  l'usufruitier  ne  peut  empêcher  le  propriétaire  de  les  faire. 

Il  ne  peut  pas  non  plus  empêcher  que  le  propriétaire  fasse  garder  l'héritage: 
Dominus,  eliam  invito  frucluario,  fundum  vel  œdes  per  salluarium  vel  insu- 
larium  cuslodire potesl  ;  L.  16,  $  1,  ff.  de  Usu,  et  Habit. 

Dans  notre  droit,  la  chasse  n'appartient  pas  à  l'usufruitier  d'un  fief  ;  le  pro- 
priétaire du  fief  chargé  d'usufruit,  a  droit  d'y  chasser,  pourvu  qu'il  n'en  gâte 
pas  les  fruits  comme  nous  l'avons  vu,  suprày  n®  207,  et  d'y  établir  des  gardes 
de  chasse  ^ 

1t4L%.  Corollaire  ///.—-Le  propriétaire  ne  peut,  au  préjudice  de  l'usufrui- 
tier, imposer  aucune  servitude  sur  l'héritage  chargé  d'usufruit,  ni  pareillement 
remettre  aucune  de  celles  qui  sont  dues  à  cet  héritage.  C'est  ce  qu'enseigne 


*  Celte  décision  tient  à  la  nature  i  d'hui  il  est  au  contraire  une  consé- 
particulière  du  droit  de  chasse;  sous  quence  de  la  propriété,  l'usufruitier 
l'ancienordrede  choses,  c'étaitundroitl  doit  donc  en  profiter.  F.  ci-df«su8, 
attaché  à  la  qualité  de  seigneur  ;aujour-fP*  402,  note  1. 

TOM.  Yi.  -  *- ->  V 
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Ulpien  :  Nw  êûtmMe»  mponerê  fMn^Q  pQlfui  pr^rimrmy  9^  fimittiim 
MCtmMew  ;  L.  15,  $  7,  ïï.  dt  Umfip, 

Litnaqiie  noua  disons  que  le  propriétaire  ne  peut,  au  préjudice  ^  Pu^fnuU 
lier,  imposer  aucune  servitude  sur  l'héritage  chargé  d*iiaulrMit,  cela  m  Pf^ul 
ft^lendre  qua  de  celles  qui  doimeraieul  qqelque  atteiule  à  la  jouis^pce  (le 
Fiisufruiiiev,  elque  ^usufruitier  a  quelque  intérêt  d'erapécher.  Par  es^êmplf),  Iq 
pi^opriéiaire  d'une  maison  ebargéa  d^usufruit,  ne  neut  pas  irufM)$er  sur  eottc 
inai^oB  «fe  servitude  dç  vue  oud'égout;  car  IHisuiruitier  a  inleréiqup  le  ^oir 
sin  n'ait  pas  vue  sur  la  maisûp  d^nt  il  jouit  )  il  a  iatérét  qu'elle  |)Q  soit  pa^ 
Sjijeile  à  neoevoir  lès  eaux  de  son  voisin. 

4  l^rd  de  œUes  qui  n'allèrent  en  rien  la  jouissance  de  l'iisuNîtier,  il  est 
piennis  qu  propriétaire  de  l'imposer;  et  on  ne  peut  pas  4ir^  en  ce  cas  qu'H  Tinir 
pose  au  préjudice  de  Pusufruiiier^  puIsqu^il  n'^  a  aucune  intérêt.  Par  exemple, 
le  proproétaire  d'uue  maison  chargée  d'uspfruit,  peut  imposer  k  cette  maison  û 
SidiTitude  àUm$  n«ti  $ùll9m4i,  c^st-àdire,  dé  ne  pouvoir  élever  sa  maisoa 
plus  qu'€ttle  ne  l^si  ;  car  l'usul'ruitier>  n'ayant  lu  droit  de  jouir  de  la  mai^  que 
telle  Qu'elle  est,  il  est  évident  qu^il  nia  auouq  intérêt  que  la  maisan  ne  pu|sse 
due  àevéè  plus  quelle  ne  Pest  ;  FropinMatéuà  i^wminuê,  n^nid^m  0(m$pk' 
tiente  frucluario,  servitutem  imponere  potesl;  L.  15,   $  fin.  ff.  ^  (/||i^, 

fini  w^  ifJ^^Qr  (rj^mnh  c«n((»«»a  wm  Mh  ^l^^\  <<  M^%  ^^i^^^:^ 
^Mm ca«fi?wf  (, mm  non  w?  0'}km  tel^çp ' i  *ii  tft,  (T.  éf^^  ijf., 
Observez,  à  l'égard  de  ces  termes  de  |a)q\  X%  i^i^co^9;i\{%^m^  iû}(î.ç^  /ftfç- 

(ï^aiiM,  i|Hi^  II'  jnriSki^nsulie  Pau)  pâr|c  selon  la  mjlkiuiit^  Ju  drmt.  ^uivà^n^  ^es 
principes  subi  ils  Un  droii  rominii^  un  usulr^iiïicr  ne  poMviiH  y<\\v(^  Y<IRW.  ^ïl 
tout  ou  porliecle  son  ^ralt  tl'u^uiruU.^  ^utrciuvntqnLï  mndi^  ^a\{llbyL^.  tei^  ^M'Ç" 
\^lla  cession  m/urp:  le  t:<^iis^ulempni  qu'il  dunn^iii,  nu^o  ;>aç(o,  a  ViU^PQ,^!- 
^%\  ^*une  servitude  qui  ^HrM\  t\  ^ntùnu^it  &oq  us^U^Ui  W  W^'f^y  ^pn^J  p4?, 
être  vabble  sdon  b  snlililué  (lu  droit, 

Jffliifi  p'avot^s  piis  çidii^i^  ^liiiis  nutre  ^tù\\  louées  ce^  s^bUJUés;  ç'ç^t  P,P^r- 
QUol  ilo'estrasd^glif^^  4atLs  nQ^rc  droit,  qu'une  s^rvitvde  qui  ^(t^rç  ë|(  ^l(||ii- 
nue  rusufruit  dont  ui^  bériiagt'.  ^^t  piiar^.é,   t%i  v^laMutneii^  iqa^^fç.fi  6^T'\v 

ftâé.  Le  propriétaire  n'ayant  [>9^  besoin  ^u  cofifi^nten^^nt  <1^  t'U)^M(fMlUÇ^ 

rur  imposer  sur  l'h^inup  cbargé  d'usul^uU  lys  sisrvdiides  qui  sqqî  ftç  p^(ire^ 
ri'nUt^rer  en  rien  rusufinii  ;  à  plus  lorlc  raison,  il  n'en  s^  ps^§  t^^SQÎ.Q  pQiir 
acquérir  des  servitudes  à  riiéritn^e  çh^r^é  ^^u&ulrnil,  et  l^usufruj[li^f  ne  sçf^u 

fas  écouté  a  sW  opposer  ;  car,  par  ct4ie  a^nibUiun,  il  ne  fai(  (^^ç  t)qni(icr 
usufruit, bien  loin  de  i'allérer  en  rienr  Àtquirere  ;^(qni  An^i(%(,e%€yi,inifo^^^ 
€liam  iïwiUt (ructuariQ^  Julianus ail;  L.  l5,  5  7,  lî.  dq  UmflÇi     ^        • 


propriété^  i 

fifrnit  p'^nnisile  f^iire  ce  qnMjnger:nt  a  provins  snr  rhe  ri  ta  ge  ()v.n(i(^l,^  pleine 
propriclé,  tpioique  l'usiurruil  àoui  cstcbargé  faulre  bériiagCiÇ^^WÇÇCP^vqir 
quelque  aiteinie,  pourvu  qu'il  n'en  reçoive  pas  trop  d'alteiuie. 
Par  ei^eipple,  il  lui  sera  permis  d'élever  la  maison  dont  il  a  la  pleine  pro- 


%  H  est  un  grand  nombre  de  servi-, 
tudes  qui  n'altèrent  en  rien  la  jouis- 
sance de  l'ùsufruiiier,  telles  sont  en 
général  kfi  s$r\iiude$  n^ailve^,  et  Iq 
«toprlétair^,  $a  constituant  de  ^emr 
Ualiles  ser\i|u4e$9  ref te  dan^  la  limite 
de  son  droite  car  la  loi  Iiiidéfend  seule? 


ment  de  nuire,  tfe  queUiv^  mniëre  que 
ce  soit,  aux  droits  de  l'usufruitier. 

•  Cette  décision  ,  incontestable  au 
temps  od  Pqthier  écrivait,  est  peut-être 
encore  plufi  évi()ente  a^ujou^d'huî^  car 
\^  Çodç  veut  que  les  convention^  tien? 
nentUeu  de  loi^s^  céu^qiiile^onMaites* 
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priélé,  quoique  cette  élévation  diminue  le  jour  de  celle  qui  est  chargée  d'uso* 
iruit  ;  nais  il  ne  lui  serait  pas  permis  de  relever  de  manière  qu'elle  élAt  tout 
le  jour  à  l'autre.  C*est  ce  qu'enseigne  Paul  :  Si  U  qui  binas  œdes  futbebat» 
atiarum  usumfrucium  legaverit;po98ek(Bredemh§arceihis  scribil  altérai  aUiûs 
Mlendo,  obscutare  èuminibuSy  quoniam  habitari  polesl  etiam  obseuralis 
édibûs  ;  quQd  usquê  adeo  temperandum  est,  ut  non  in  lotum  œdes  obscuren 
tmr,  sed  modieum  lumen,  quod  habitanlibus  suf/icit,  habeatur  ^?  L.  30,  ft'. 
d0  Usufln. 

945.  Le  propriétaire  de  Théritage  ne  doit  avoir  sur  lliéritage  qui  est 
duirgé  d'usufruit,  aucunes  choses  à  lui  appartenantes,  qui  fassent  quelque 
obstacle  à  la  libre  joulssanc  e  de  Tusufruilier  ;  et  quand  même  ce  ne  serait  ni  lui. 
Al  aucune  personn  '  de  sa  part,  qui  les  y  auront  apportées,  il  est  obligé  de  les 
felirer,  ou  de  les  aban<lonner.  C'est  ce  que  le  jurisconsulte  Pompon  lus  décide 
dans  cette  espèce:  La  violence  des  vmts  avait  déraciné  et  renversé  des  arbres 
sur  an  héritage  chargé  d'usufruit,  lesquels  empêchaient  la  libre  jouissance  que 
l'usufruitier  doit  avoir  du  terrain  où  s  *  trouvaieni  ces  arbres  renversés.  Pom- 
popius  décide  que  rusufruilier  a  aellon  contre  le  propriétaire  de  l'héritage  à 
qui  ces  arbres  appartiennent,  pour  qu'il  soit  condamné  k  les  retirer,  ou  à  en 
abandonner  ta  propriété  :  Si  arbores  vento  dejeelas  dominus  non  tollat,  per 
qmod  ineémmodior  $il  ususfruelus  veliler  ;  suis  aclionibtu  usufirueluario  cy^m 
eo  experiundum;  L.  19,J  I.  fF.  de  IJsufr,  Quibus  aclionibus  agitury  ajoute 
U  glose,  lit  îoUat,  vel  pro  derelfcêo  habeal. 

%^U,  On  demande  $i  la  douairière  peut  obliger  l'héritier  du  mari,  proprié- 
laive  de  Théritase  dont  elle  jouit  en  usufruit,  ae  faire  les  grosses  réparations 
^i  surviennent  a  faire  à  l'héritage  pendant  le  cours  de  l'usufruit? 
'  Rour  la  négative,  on  dira  qu'ilest  de  la  nature  de  l'usufruit,  de  même  que 
de  tous  les  autres  droits  de  servitude,  que  le  propriétaire  de  l'héritage  qui  en 
est  chargé,  soit  obligé  à  laisser  jouir  l'usufruitier,  et  h  s'abstenii;  de  faire  tout 
eè  qui  pourrait  donner  la  moindre  atteinte  h  sa  jouissance;  mais  qu'il  est  contre 
la  nature  des  droits  de  servitude,  que  l'usufruitier  puisse  l'obliger  a  faire  quel((ue 

chose.  Servilulumnon  ea  naluraest  ut  aliquid  faciat  quis sedutpatiatury 

aut  non  /aciat  ;  L.  15,  $  1,  ff.  de  Servit.  !rsuil,dira-t-on,dece  principe,  que 
la  douairière,  bien  qu'elle  ne  soit  chargée  que  des  réparations  viagères  et 
d'entretien,  et  non  des  grosses  réparations,  ne  peut  néanmoins  contraindre 
le  propriétaire  à  le.s  faire,  quoique,  faute  de  les  faire,  la  maison  soit  inexploi- 
table, et  que  sur  le  refus  du  propriétaire  de  les  faire,  elle  n'a  d'autre  ressource, 
pinir  pouvoir  jouir  de  la  maison,  que  de  faire  faire  elle-même  ces  réparations, 
et  d'en  avancer  le  coû(;  sauf  aui^  héritiers  de  la  douairière  à  retenir  la  maison 
juqu'à'  ce  qu'ils  soient  remboursés  de  ce  qu'il  en  a  coûté. 

Il  semble  qp'on  peut  ^'autoriser  de  la  loi  7,  ^  2,  d.  de  Usufr,,  où  Ulpien, 
après  avoir  dit  que  l'usufruitier  est  chargé  des  réparations  d'entretien,  ajoute, 
qu  k  l'égard  des  reconstructions,  ou  ne  peut  ohliger  ni  l'usufruitier  Qt  le  pro- 
priétaire à  Ic^hive: Si quœvelustate  corruissent,  neulrum  eogi  re/Uere.  Non- 
^tant  cçs  raispn^,  nos  bons  auteurs  décident  que  la  douairière  peut  con- 
traindre l'héritier  du  mari,  proppiiétaire  d^s  héritages  dont  elle  jouit  en  usa- 


^'  Cette  dédsîâa  ne  noua  parait  de- 
voir être  admise  qu'avec  une  extrême 
eireonspeclion,  surtout  dans  l'espèce  de 
la  loi  30,  fiL  de.  U^ufr,,  car  l'héritier 
personnellement  obligé  d'exécuter  les 
legs,  doit,  dans  celte  exécution,  se 
conformera  la  volonté  du  testateur; 
or,  il  y  a  dans  le  cas  prévu  par  eette 
M  aoe  espèce  4<^  destmatton  di^  père 


de  famille,  qui  ne  permet  guère  de 
supposer  que  le  testateur,  propriétaire 
unique  des  deux  maisons,  ait  entendu 
que  son  héritier  pourrait,  en  élevant 
celle  qui  n'est  point  grevée  d'usufruit, 
nuire  notablement  aux  jours  de  l'au- 
tre, et  ne  laisser  à  Pusufruitier  que 
modieum  lumen,  quod  kabi$aiUmti 
suffieit. 
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fruit,  ë  faire  les  grosses  réparations  pendant  le  cours  de  l'usufruit.  Dupineau, 
»ur  l'article  311  de  la  coutume  d'Anjou,  le  dit  en  termes  formels  ;  et  cela  est 
fuste;  car  le  mari  ayant  contracté  envers  sa  femme  l'obligation  de  lui  laisser 
iprès  sa  mort,  sous  certaines  charges,  la  jouissance  des  héritages  qui  doivenf  ^ 
composer  le  douaire,  à  laquelle  obligation  l'héritier  du  mari  succède,  et  àl'exé- 
cution  de  laquelle  les  héritages  sont  affectés,  il  ne  doit  pîts  être  permis  à  l'hé- 
ritier du  mari  ou  autre  propriétaire  desdils  héritages  de  contrevenir  par  des 
voies  indirectes  à  cette  obligation,  en  imposant  indirectement  h  la  douairière 
d'autres  charges  que  celles  dont  elle  est  tenue  *;  or,  s'il  était  permis  à  l'héritier 
du  mari,  propriétaire  dudit  héritage,  de  refuser  de  faire  les  grosses  réparations 
qui  surviennent  pendant  le  cours  de  l'usufruit  de  la  douairière,  à  une  des 
maisons  dont  elle  jouit,  qu'il  ne  manquerait  pas  certainement  de  faire  s!  la 
douairière  n'en  avait  pas  l'usufruit,  et  qu'il  ne  refuse  de  faire  que  parce  qu'il 
sent  que  la  douairière  sera  obligée  de  les  faire  elle-même,  afin  oe  pouvoir 
jouir  de  la  maison,  qui  sans  cela  serait  inexploitable;  il  est  évident  que,  si  cela 
était  permis  à  l'héritier  du  mari,  ce  serait  lui  ouvrir  une  voie  de  contrevenir  à 
son  obligation,  et  d'imposer  directement  à  la  douairière  la  charge  de  l'avance 
des  grosses  réparations,  qui  est  une  charge  dont  elle  n'est  pas  tenue,  ne  devant 
être  tenue  que  de  celles  d'entretien.  Le  refus  que  l'héritier  fait  de  faire  les 

f rosses  réparations,  étant  donc  présumé  fait  en  fraude,  il  doit  être  condamné 
les  faire. 

11  en  serait  autrement  si  la  maison  était  totalement  périe  par  un  incendie 
ou  quelque  autre  accident:  la  douairière  ne  pourrait  en  ce  cas  contraindre  le 
propriétaire  à  rebâtir  cette  maison,  qu'il  ne  rebâtirait  peut-être  pas,  quand 
même  elle  ne  serait  pas  chargée  d'usufruit.  On  ne  peut  en  ce  cas  suspecter  de 
fraude  le  refus  qu'il  fait  de  la  rebâtir.  C'est  de  ce  cas  qu'on  doit  entendre  ce 
que  dit  l}\pien  i ,  Si  quœ  velus  taie  corruissent^  neutrum  eogi  re/icere.  Le 
propriétaire  n'est  en  ce  cas  obligé  à  autre  chose  qu'à  retirer  les  ruines  qui  em- 
pêchent l'usufruitier  de  jouir  de  la  place,  si  mieux  n'aime  le  propriétaire  les 
abandonner*;  suprà,  n^  241. 


CHAPITRE  VI. 

Quand  finit  Vusu fruit  de  la  douairière}  en  quels  cas  en  est^ 
elle  privée}  et  si  une  femme  peut  avoir  don  et  douaire. 

ABT.X*'.— Qvaad  finit  l'iisafralt  de  la  dovairlère. 

949.  L'usufruit  de  la  douairière  s'éteint  partoutes  les  manières  dont  s'éteint 
celui  de  tous  les  autres  usufruitiers. 

1*^  Il  s'éteint  par  la  mort  naturelle  de  la  douairière  :  Finitur  ususfructus 
mortemufructuarii;  Instit.tit.  de  U$ufr,y%^, 


^  Ce  raisonnement  de  Pothier  n'est 
pas  très  concluant,  car  dans  toute 
constitution  d'usufruit  il  y  a  contre  ce- 
lui qui  l'a  établi  ou  contre  son  héritier 
l'obligation  de  souffrir  la  jouissance  des 
objets  frappés  de  l'usufruit  au  profit  de 
l'usufruitier,  et  cependant  il  ne  faut 
pas  eu  conclure  que  le  propriétaire  soit 
précisément  obligé  de  faire  les  «rosses 


réparations  pendant  la  durée  de  l'usu- 
fruit. Si  on  admettait  une  autre  déci- 
sion en  ce  qui  concernait  la  douairière, 
c'était  par  une  faveur  particulière. 

•  V.  art.  607,  C.  civ. 

Art.  607  :  «  Ni  le  propriétaire,  ni 
((  l'usufruitier,  ne  sont  tenus  de  rebâ- 
«  tir  ce  qui  est  tombé  de  vétusté,  ou 
ff  ce  qui  a  été  détruit  par  cas  fortuit.  » 
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2®  Il  s'éleinl  aussi  par  sa  mbrt  civile  :  Finilur  ususfructus  duabus  capitis 
minutionibus,  minimâet  medid^;  Ibid. 

Il  est  étonnant  que,  contre  ce  texte  formel  et  plusieurs  autres,  l'auteur  du 
cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences,  liv.  8,  chap.  6,  p.  59i,  ose  mettre 
•dans  la  bouche  de  M.  de  Lamoignon,  avocat  général,  que  par  les  lois  romaines 
Fusufruit,  h  la  diiïérence  des  autres  servitudes  personnelles,  ne  s'éteignait 
pas  par  la  mort  civile  de  Tusulruitier.  Il  est  bien  certain  que  ce  savant  magis* 
trat  n'a  jamais  dit  pareille  chose. 

Si  la  douairière  est  condamnée  à  une  peine  capitale,  telle  qu'est  celle  du 
bannissement  hors  du  royaume,  son  droit  d'usufruit  est  éteint  et  se  réunit  à 
la  propriété  en  même  temps  qu'elle  perd  la  vie  civile.  Le  seigneur  confisca- 
taire  qui  succède  aux  biens  de  la  douairière,  ne  peut  prétendre  cet  usufruit^ 
qui  est  éteint,  et  qui  ne  se  trouve  plus  dans  les  biens  de  la  douairière  '. 

Lorsque  la  douairière  a  été  condamnée  par  contumace  à  une  peine  capitale, 
son  état  civil  étant  en  ce  cas  en  suspens,  son  droit  d^usufruit  doit  pareillement 
être  en  suspens.  Si  elle  meurt  dans  les  cinq  ans  de  l'exécution  du  jugement 
rendu  par  contumace,  quoique  sans  s'être  représentée  ;  étant  censée  en  ce 
cas  n'avoir  jamais  perdu  la  vie  civile,  son  droit  d'usufruit  est  censé  toujours 
subsister  jusqu'à  sa  mort  naturelle,  et  en  conséquence  tous  les  fruits  perçus 
jusqu'à  ce  temps  appartiendront  à  ses  héritiers:  au  contraire  si  elle  n'est  morte 
qu'après  les  cinq  ans  depuis  l'exécution  du  jugement  rendu  par  contumace, 
sans  avoir  été  arrêtée  ni  s'être  représentée;  étant  censée  en  ce  cas  avoir  perdu 
la  vie  civile  dès  le  jour  de  l'exécution  du  jugement  par  contumace,  son  droit 
d'usufruit  sera  pareillement  censé  éteint  et  réuni  à  la  propriété  dès  ce  jour,  et 
tous  les  fruits  perçus  depuis  sur  les  héritages  sujets  à  cet  usufruit,  appartien- 
dront au  propriétaire  ^. 

Lorsque  la  douairière  condamnée  par  contumace,  a  été  arrêtée,  ou  s'est 
volontairement  représentée,  soit  dans  les  cinq  ans,  soit  après ,  tout  l'effet  de 
la  1  oniumace  étant  en  ce  cas  détruit,  le  droit  de  l'usufruit  de  la  douairière  sera 
censé  n'avoir  reçu  aucune  atteinte  *, 


»  F.  art.  617,C.  civ. 

Art.  617  :  «L'usufruit s'éteint,— Par 
«  la  mort  naturelle  et  par  la  mort  civile 
«  de  l'usufruitier  ;— Par  l'expiration  du 
«  temps  pour  lequel  il  a  été  accordé  ; — 
«  Par  la  consolidation  ou  la  réunion, 
«  sur  la  même  tête,  des  deux  qualités 
«  d'usufruiter  et  de  propriétaire  ;— 
H  Par  le  non-usage  du  droit  pendant 
<c  trente  ans  $— Par  la  perte  totale  de 
«  la  chose  sur  laquelle  l'usufruit  est 
«  établi.  » 

*  Le  bannissement  n'est  dans  nos 
lois  pénales  actuelles  qu'une  peine  in- 
famante temporaire,  et  qui  n'entratne 
plus  la  mort  civile. 

*  Il  n'^  a  plus  de  confiscation  gé- 
nérale ni  au  profit  des  seigneurs  ni  au 
profit  de  l'Etat. 

*  Aujourd'hui  la  mort  civile  n'at- 
teint le  condamné  par  contumace  qu'a- 

Près  l'expiration  de  cinq  ans  depuis 
exécution  par  effigie  de  l'arrêt  de 
condamnation,  ce  ne  serait  qu'à  cette 


époque  que  l'usufruit  cesserait,  et  tous 
les  fruits  perçus  ou  échus  précédem- 
ment feraient  partie  de  la  succession 
de  l'usufruitier. 

*  Si  l'usufruitier  est  arrêté  ou  se 
constitue  prisonnier  avant  l'expiration 
des  cinq  ans,  Tusufruit  a  toujours  con- 
tinué ;  mais  s'il  n'est  arrête  ou  ne  se 
constitue  prisonnier  qu'après  les  cinq 
ans,  l'usufruit  a  cessé  par  la  mort  civile 
encourue ,  et  nous  ne  voyons  pas 
comment  on  pourrait  le  faire  renaître 
même  au  cas  d'acquittement  de  l'usu- 
fruitier, car  l'art.  30  <lu  Cod.  civ.  veut 
que  fé  jugement  conserve  les  effets  que 
la  mort  civile  avait  produits. 

Art.  30,  G.  civ.  :  n  Lorsque  le  con- 
te damné  par  contumace,  qui  ne  se  sera 
«  représenté  ou  qui  n'aura  été  consti- 
«  tué  prisonnier  qu'après  les  cinq  ans, 
«  sera  absous  par  le  nouveau  juge- 
«  ment,  ou  n'aura  été  condamné  qu'à 
«  une  peine  qui  n'emportera  pas  la 
«  mort  civile,  il  rentrera  dans  la  plé* 


4èè  TRÀITft    bt    DOttAlkE. 

Lorsque  ïà  àouatrîèi^ë  fait  pMessIoh  religieiikè  dàtià  tlh  môtia'slèfé  j^df  Ôcs 
Yfipux solennels;  celle  profession  religieuse  lui  (disant  jierdre  là  tlè  tîvUte^  SAtt 
Ciroii  d'usurniit  est  éteint  par  (^eite  professioii,  comme  il  le  serait  pair  sa  hï6rt 
Èalurelle^ 

Néanmoins  la  jurïsprtid'encé  des  arrêts  permet  ailt  dôtiairiéres,  lorsqoètèùt'* 
usufruit  n'est  pas  trop  considérable,  dé  le  conserver  en  ce  cas.  bar  fbrmè  de 
pension  alimentaire,  jjendaril  leur  Vie  hàlurèlle.  CVst  ce  ^u{  à  elë  jn^ê  fi(t 
m  wrêt  du  23  janvier  1629,  rapporté  au  tome  l*^  dtt  JlbWnatM  Âmiéhèti, 
llv.  2,  cnap.  3l  au  profit  du  couvent  des  iréligieusës  mîniitiesses,  oil  lihe  dotmi- 
rîcre  avait  (ait  prôlessioii.  LVrêlisle  remarqué  que  le  ^'eVènti  àtinuél  dé  èë 
douaire  n'était  que  de  Vingt-cinq  à  trente  écus,eique  é*iléÙt  été  éoTlsid^àWe,. 
H  eût  été  modéré.  >         *         .   . 

1C[4Ç,3<^  L'usufruit  de  la  dous^irière^de  nïémé  que  celui  àès  iautrès  ùsûWi- 
tiers,  s'éteint  parla  remise  qu'elle  en  f^li  au  propriéiairè. 

Par  le  droit  romarn^  cette  remise  se  faisait  par  ïâ  cession  injure:  In  jure 
cessioiie  àmittUur  usmfrucfus^  qàoïies  domino  proprieïatîs  eum  fmcïuarius 
injure  cessent  ;  Paul,  SenlenLy  lib.  3,  lit.  8,  §  35.     ^  . 

Noire  droit  iran<;ais  n'ayant  pas  adopté  les  formalités  du  droit  roihain^llà 
douairière,  de  même  qu^  les  autres  usufrqitiers^  peut  faire  remise  ab  preprié- 
taiire  de  son  droit  4'^oCruit  par  une  simple  convention. 
i  ftenusson  (ch.  12,  n®  30^  met  à  ce  s^iet  en  questi^ri^  si  la  dduairîèrè  àyaiii 
fail,f émise  de  sou  iroii  d'usufruit  à  son  fils  prbpriçlàire  dtVrhéHlage  qm^  eu 
^lait  chargé»  et  ce  fils  étant  mort  depuis  sans  eruants,  do  vivant  dé  lià  ôierii, 
i'usufrùM , devait  revivre siu  profit. de  la  douairière  r        ,     ^^-   . .    ç.;^  .;  ,i 

Il  décide  la  question  pour  l'affirmaiive,  parce  que,  dit-il,  bii  dôït  présumer 
que  la  douairière  n'a  fait  celle  reiiiisç  que  par  une  coasidéràtioà  personnelle 
pour  son  fils.  Je  pense  qu*on  doit  déddei^au  contraire»  que  son  droU  dni^ur 
fruit  nç  revivra  paé.  Quoique  la  consiqérution  personnelle  )^pMr,son  fils  aj,i  et^ 
le  motif  qui  l'ait  portée  h  faire  la  remise  de  son  droit,  il  suflâ  qi\'ellè  en  ait  faif 
la  remise,  t'our  qu'il  ait  été  éteint  par  la  remise  qu'elle  en  â  lailé  ;  là  remise 
qn\m  usufi^nliler  fait  au  propTîéialre  île  son  droit,  étmrt  tiire  xtes  manières  duui 
s'^eînt  io  droit  d'ustl'niit  :  or  ce  qui  est  éteint  ne  peut  plus  revivre^ 

G'esl  pourquoi  ei  la  douairière  veut  qut3  la  <eon.veotion.  ne  profite  i|u'^  «on 
fils,  elle  ne  doH  pas  (sure  une  remise  de  son  droit  d'usufi'uit>  mais  ceavenir 
qu'elle  n'en  fera  pas  d'itsage  pendant  la  tie  de  son  fils  *i 

ie4#.  4<»  L^ilfriiit  de  la  dmiatrière,  de  même  t)ue  celui  Hes  autres  uè«- 
fmitlers,  et  de  môme  que  tdus  hàiresdroi<6dte  SerVUude^  s^èierni  moa  éfevtâ»^ 
c'ésth-dlre  lor^ue  l'usufiiiitilet  ne  tait  aucun  us«^  de  son  dl*oti  ^dàni  un 
certain  tomp^  réglé  par  la  loi  :  FinilUr  um^fputlu^.  dit  itifetinicé^  W4.4  \km 
utendù  per  woétufh  «  nmpus  »;  Instit.  titi  de  UsUfir.^  $  4. 

JuAîttréï^,  fwii^<re%  lénifies,  Hon  u'tèndopei^  iàUduM,  no\js  ià))pïiefna  qùt,  ïttrt- 
qn'utt  «SUfrurliernefee  Sert  dé  là'chosedobtil  à  TtiSiifrtiU,  que  pètir  de^  usages 
auxquels  elle  n'cét  pà^dèstîîïée','*!!  hè  perd  pas  moins  son  usufruit  nônni^hdô, 
«tue  s'il  né  s'en  était  pàsiérvidù  lt)ût;  èûr  le  droit  fl'iiSiilVuil  qaH  à  d^  celte 
chose,  étant  le  droit  de  s'en  sei^vir  pour  lès  usages  JJôUl-  lé^uéfe  el!è  e«t  dm\{' 


«  nittidô  de  ses  droits  cfvîls,  pour  Ta- 
«  venir,  et  à  compter  dû  îo^r  où  ilau- 
«  ra  reparu  en  justice;  mais  lé  prenîier 

*  ingénient  cOnserVeria,  pour  le  passé, 
«  les  effets  que  la  mort  civile  avait 
«  produits! .  daris  rinlervallé  écoulé 
«  depuis  répôque  de  f  expiration  des 

*  cinq  h'rt)5  jubqu*aù  joùf  de  sa  com- 


«  parution  en  juslWè.  ^ 

^  Gétfé  cause  d'exlihctioii  d'usufruU 
n'a  plus  lieu  aixjourdTjûîv 

*  Là  dôctHhë  aè  P 


Pôlhîer  iséfàitin- 
conif  slablement  âilmise  àujourd'hùî. 

^  Le  ('-ode  dît,  art.  617,  pàf  le  nôà' 
usagé  pénâànl  (^énle  aiU*  F.  éî-de^ 
sus,  p.  421,  noie  ï. 
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nèe\  880  drôitil'oëufniil  ne  M  dobnâtit  )Kié  le  di-ôtt  m  S^fl  f$f¥if  fym  âî%âreê 
Images )  lof^u'il  s'en  s.^rt  pour  d*auires  uSiified,  K^e  hlîdl  ptt»; ilë âOn  âhdittl*Ul\|' 
frttili{u'ii  useï  il  ii'eii  use  pas  pinsi  que  ^'11  ilë  fe  sefVàU  ))bitil  db  bul  tëll 
^use,  el  par  conséquent  il  ne  perd  pâli  moins  i'usufVnltfbH  ti(iptufi>. 

Jvsiinîen  dil^  nùn  «tofuib  net  mottuiH  vf  fèiii|iii^  :  A  il«  dU  ttds  ilii  Iprél  ëft 
ce  temps.  Par  l'ancien  droit,  il  suffilsâit  qtte  l*UsbfÉ*iitliePd^(lJi  hërildgè  eOl  làii^ê 
passer  deux  ans  sans  faire  usage  de  son  droite  pour  qu'il  perdît  son  droil  taon 
uibnâà,.  Paria  constitution  de  Just|ni6n,qi|i  est  en  la  loi  16;,  $  1,  €oâ.  ée  C/nl»- 
fruct.y  il  fabtaix  ans  inlp'  prœsentes.  et  v^ngt.ans  inler  at$enies^ 

Par  noire  droit,  ^pour  rextinciion  du  droit  d'usufruit  par  le  seul  non-usaoe 
dél'u    -••-*—  -  •    ■         ^       •       ^'  •  " 

chârg" 


lé  l'usufruitier,  il  faut  irénie  ans.  Mais  lorsqu'un  Jiers  clélenteur  de  l'héritage 
i^hârge  d'usufruit^  ra  possédé  comme  franc  de  l'usufruit^  dont,  il  n'avait  pas 
dé  connaissance,  pendant  dik  ans  entre  présents,  et  pendant  vingt  ans  eiltr» 
absents,  il  acquiert,  par  celte  possession  dé  di?:  oi^  de  vingt  ans,  l'aÔranehls- 
Idebierii  et  Textinction  du  droit  d'usufruit  dont  ^héritage  était  cbal^gé  ^ 
.  il  y  a  néanmoins  des  coutumes,  du  nombre  desquelles  est  notre  coutume 
d^OrléabSi  qui  n^dmettebl,  en  fait  d'immeubles  et  dû  dr#i(s  réels  el  kiiiiifdfi» 
liers,  d'autre  prescription  que  celle  de  (rente  ans» 

%smi  Pour  que  l'iistfroilîer  perde  son  ttsirtihûiit  ttoH  Wefidti^  W  fàilt  qu'il  liTâtl 
joui  ni  par  ini-méme^  ni  per  «n  entre  qui  ântHit  Joui  p^f  s^n  tirdrë,  ou  même 
sanÀ  ôrd^e,  mais  en  son  nom. 

Par  exemple,  si  l'usufruitier  a  vendu  son  usufruit  il  qiiel<tu'uti,  OH  hit  ëà  À 
fait  donation^  il  est  censé  jouir  par  cet  tichéteor  ew  denatetry  qol|efiiH  par  son 
ordre,  et  comme  étant  à  ses  droits. 

Pareillement  si,  paidaot  Tabsenee  de  l'usufruitier,  qiielqu*un,  tJUDilluë  SIIUI 
son  ordrcf  (ait  valoir  rbérilage^  dans  â'inteMioo  de  loi  .en  rendre  eômpte^  l'u- 
sufruitier est  .eefisé  jouir  par  cette  perseniie^  pfiroe  que  <e8i  ^of  lui  ei  eÉ 
soii  nom  qu'elle  fait  valoir  l'héritage^ C'est  cê^qu'ensejgne  Marcien  :  Nonulii 
tnr  fhtttvarius,  si  lOfe  tpid  nmiûf,  née  nommé  éjiis  alîus,  pûià  qui  emil^  vil 
qui  eonduxi^^  V€i  qui  d^naéMê  «tly  vd  gtii  negéHutà  éftie  girêê  *^  bi  S^^  ft  éê 
Usufr. 

.  4SI.  Il  y  a  ^9  :  truand  même  tdui  k  ^  l'uiittfiiiHfer  i  itMii  ë6ff  \iM^ 
ffuily  ÀuraH  abendortné  la  }milSÈan<;e  dé  i'hérrtag^,  èt^nè  peribnne  n^èii  jôd)^ 
faity  l'ttBufruHi^r  est  censé  jotiir^pâr  eela  S^ul  qu'il  jouit  de  la  ^mhie  d'affléM 
4u^il  a  reçue  p^vr  le  prix  de  son  usufruit  :  Si  vèndidtfo  ui^e^fiHtiûM,  i^lCdiHI^ 
emplernoil  vtahtr,  viéeor  UÉwnftucium  retifierè  èâd.  L.  38; ;  àiiià  dUifi^éiti^ 
/ni>l«r,  M^n  MajfU  habtfé  intifHigiUtr,  ^Uèm  qui  priMiptiU  i^  Mmt  fiàî^ 
twr*;h\9èiiï\éédi  tili  0 


«  Pottaier  snM^o^  ^^  ^^^^  déteu^ 
(eur  qui  a  titre  et  boiine  fbi  ;  i^tiê  ee 
eas  ce  tiers  acquiert  per  #ix  od  n'tUfSi 
ans  la  propriété  fyletne^  ee  qui  produit 
néêessatremeirt  l'exiinctiofl  de  Tesu- 
fruit  (  «mis  bo  ne  peut  pA«  dire  K)u'tt  V 
ail  àequisiOoif  de  l'usuiMl  câWiffè 
droit  dîsiinei  dséparéde  Ya  propi^îélé; 
Quonfae  le  Gode  exi(;e  treiAe  anâ  dé 
non  usage  pour  l'extinction  de  l'usu- 
frtnt^  cep^néam  ce  tiers  délétïteur^  en 
mv^oquamt  l'art.  i2Sô^  C.  elv.^  dont  II 
réunît  les  conditions,  floutiéndfa  àtee 
raison  livetr^  laeèuie  par  lé  tapé  dé  tO  ou 
de  ^  9ms  lu  pleine  pfofirtéfé  d«i  ibnd». 


Vi  h  eé  sbjêt  Prèt^dhoi^^  Traité  âë 

Art.  2265  :  A  €èhri  qUi  âé()nîëH  dé 
R  Ihiiné  foi  el  pâf  jUstè  litrife  un  im^ 
H  nveublë;  en  prescrit  la  ()t*opriété  ^af 
»  dix  ari^,  si  le  vérilïibfe  ^OpHéuifrê 
«  babitë  dans  lef  raison  âë  là  Ctfuf 
4rfoyate  dâifis  l'étendue  ée  laquelle 
ic  l'immeuble  eét  sîlué  ^et^  vingt  àà^, 
ft  s'il  eàl  domicilié  hur^  duèit  ressort..^ 

•  Ces  décisions  décrurent  naflùrét-* 
lement  du  érincibè  é[i\é  Tb^tifràitier 
n'est  éoii&t  obligé  déjëuir  bàf  Idi-fftéuië. 

•  Ëé^  dédsionè'  déé  Jiirîsëdhiédltdi 


AU 


TRAITÉ   DU    DOUAIRE. 


Il  en  est  de  même  lorsque  celuiàqui  j*ai  loué  la  maison  dont  j'ai  l'usufruit, 
n'en  est  pas  entré  en  jouissance  par  son  fait  ;  je  ne  laisse  pas  d'être  censé 
jouir  de  la  maison  par  les  loyers  qu'il  me  paie.  Mais  si  j'avais  donné  gratuite* 
ment  à  quelqu'un  l'usufruft  que  j'ai  dans  un  héritage,  je  ne  puis  être  censé 
en  jouir  qu'autant  que  le  donataire  en  jouirait  :  Quod  si  donavero,  non  aliàs 
retineo,  nisi  ille  ulalur;  L.  4D,  ff.  eod.  tit. 

it&lt.  Ce  que  nous  venons  de  dire,  que  je  suis  censé  jouir  par  le  prix  que 
j'ai  reçu  de  mon  usufruit  que  j'ai  vendu,  ou  par  les  loyers  que  je  reçois  du 
locataire  à  qui  j'ai  loué  l'héritage  dont  j'ai  l'usufruit,  quoique  ces  personnes 
ne  jouissent  pas  de  cet  héritage,  n'a  lieu  que  lorsque  personne  n'en  jouit  : 
mais  si  un  tiers  s'en  était  mis  en  jouissance,  lequel  en  jouit  ou  en  son  propre 
nom,  ou  en  un  autre  nom  que  le  mien,  je  ne  puis  plus  dès  lors  être  censé 
continuer  de  jouir,  quand  même  je  continuerais  a  en  recevoir  les  loyers. 

Par  exemple,  si  |'avais  donné  à  ferme  l'héritage  dont  j'ai  l'usufruit,  à  celui 
qui  en  est  le  propriétaire,  et  que  celui-ci  eût  depuis  vendu  l'héritage  à  un  tiers, 
sans  réserve  dé  l'usufruit,  et  qu'il  l'en  eût  mis  en  possession,  je  ne  pourrais 
plus  dès  lors  être  censé  jouir,  quoique  je  continuasse  d'en  recevoir  les  loyers  : 
Pomponius  quœrit,  si  fundum  à  me  proprieiarius  eonduxerit,  eumque  [un- 
dum  vendiderit  Seio,  non  deducto  usufruclu,  an  usumfruclum  per  einplorem 
retineam;  et  ait  ;  Licèl  proprieiarius  mihi  pensionem  solverit,  lamen  usum- 
fruclum amiUi,  quia  non  meo  nomine,  sed  suo  fruilus  est  emptor;  L.  29,  ff. 
Quib.  mod.ususfr,  amiîL 

Psireillement,  si  le  propriétaire  de  l'héritage  dont  j'ai  l'usufruit,  qui  le  te- 
nait de  moi  à  loyer,  l'a  lui-même  donné  à  loyer  à  un  tiers  ;  si  c'est  par  un 
sous-bail  qu'il  lui  a  fait,  comme  le  tenant  lui-même  de  moi,  je  serai  censé 
continuer  de  jouir  par  ce  sous-locataire  ;  mais  s'il  l'a  donné  en  son  propre  nom 
à  loyer  à  ce  tiers,  je  né  pourrai  plus  dès  lors  être  censé  continuer  de  jouir  ; 


récents  adoptent  sans  difficulté,  nous 
paraissent  fondées  sur  des  motifs  plus 
subtils  que  solides;  nous  ne  compre- 
nons pas  bien  pourquoi  la  jouissance 
du  prix  de  vente  ou  de  location  peut, 
pour  l'usufruitier,  tenir  lieu  de  la  jouis- 
sance de  la  chose  elle-même,  c'est-à- 
dire  remplacer  ces  faits  positifs  et  pa- 
tents de  jouissance  de  la  chose,  lesquels 
indiquent  ostensiblement  l'exercice  du 
droit  et  peuvent  en  conséquence  le 
conserver.  M.  Proudhon  dit  à  ce  sujet 
'«que  l'intention  de  posséder  suflit 
«  pour  la  conservation  de  la  possession, 
«  tant  que  nul  aulre  ne  s'y  esl  enlre- 
«  mis;  parce  que  celte  intention  se 
«  rattache  à  un  fait  positif  de  jouissance 
K  de  la  part  de  l'usufruitier  qui,  rete- 
«  nant  le  prix  ou  percevant  le  revenu 
«  de  son  droit,  ne  peut  être  censé  en 
«  avoir  fait  l'abandon.  »  (Traité  de 
VUsuf.,  n«2110.) 

Mais  celte  perception  des  revenus, 
ou  rétention  du  prix  n'est  que  le  ré- 
sultat de  l'exécution  du  contrat  de 
Vente  ou  de  location  intervenu  entre 


l'usufruitier,  et  l'acheteur  ou  le  pre- 
neur. Est-il  moins  vrai  de  dire  qu'il 
n'y  a  eu  sur  le  fonds  aucun  acte 
d'exercice  du  droit  d'usufruit  soit  de  la 
part  de  l'usufruitier,  soit  en  son  nom? 
Si  la  raison  donnée  par  Gains  en  la  loi 
39  est  vraie,  quia  qui  prelio  fruilur^ 
non  minus  habere  inlelligiturj  quam 
qui  principali  re  utitur  fruituVy  il  est 
fort  indifférent  qu'un  autre  se  soit  ou 
non  mis  en  possession  du  fonds;  car, 
suivantGaius,  l'usufruitier  jouissant  du 
prix  du  bail  ou  de  la  vente  est  censé 
jouir  du  fonds  même  non  minus  habere 
inlelligilur,  quam  qui  principali  re 
ulilur  fruilur.  Pourquoi  cette  invasion 
d'un  tiers  changerait-elle  les  rapports 
du  nu  propriétaire  et  de  l'usufruitier, 
si  celui-ci  conserve,  par  la  jouissance 
du  prix,  la  jouissance  du  fonds  lui* 
même. 

Remarquons,  en  terminant  eette ob- 
servation, que  la  loi  n'exige  aucun  fait 
positif  de  la  part  du  nu  propriétaire, 
il  suffit  de  l'inaction  de  Fusuiruitier, 
par  le  non-usage  du  droily  non  ulendo 
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car  ee  n'est  pas  en  mon  nom  que  jouit  celui  qui  le  lient  du  propriétaire  :  Si  à 
me  eonduclum  usumfructum  quis  alii  locaverit,  relinelur  usmfruclus  :  $ed 
H  proprielarius  eum  locassel  suo  nomine,  dicendum  amitti;  non  enim  vmo 
fruilur  colonus;  eâd.  L.  29. 

Observez  que  le  jurisconsulte  parle  ici  selon  la  subtilité  du  droit  ;  mais  si  le 
propriétaire  prétendait  en  ce  cas  l'extinction  de  l'usufruit,  repellereiur  per 
exceptions  m  doli  *• 

!f  58.  5®  L'usufruit  de  la  douairière  s'éteint  par  la  résolution  du  droit  qir^ 
son  mari,  qui  le  lui  a  constitué,  avait  dans  l'héritage,  lorsque  cette  résolution 
se  fait  ex  causa  anliquà  et  necessarià. 

Par  exemiple,  lorsqu'une  femme  a  pour  son  douaire  l'usufruit  d'un  héritage 
que  son  mari  avait  acquis  à  titre  de  donation,  d'une  personne  qui  n'avait  point 
d'enfants;  s'il  survient  un  enfant  à  celte  personne,  la  donation  étant  en  ce 
cas  révoquée,  et  par  conséquent  le  droit  qu'avait  le  mari  dans  l'héritage  étant 
résolu  ex  causa  anliquà  et  necessarià,  l'usufruit  de  la  douairière  doit  pareille- 
ment se  résoudre  et  s'éteindre. 

La  raison  est  que,  personne  ne  pouvant  transférer  à  un  autre  plus  de  droit 
dans  une  chose  qu'il  n'en  a  lui-même,  le  propriétaire  d'un  héritage  dont  le 
droit  est  sujet  à  se  résoudre  par  l'événement  de  quelque  condition,  ne  peut 
accorder  à  un  autre  dans  cet  héritage  aucun  droit  d^usufruit,  ni  aucun  autre 
droit,  qui  ne  soit  pareillement  sujet  à  se  résoudre  par  l'événement  de  ladite 
condition.  De  là  cet  axiome,  Soluto  jure  dantis,  solvilurjus  accipientis*. 

%^4L.  6<>  L'usufruit  de  la  douairière,  de  même  que  celui  de  tous  les  autres 
usufruitiers,  s'éteint  eonsolidalioney  c'est-à-dire ,  lorsqu'elle  a  acquis ,  à  quel- 
que titre  que  ce  soit,  la  propriété  de  l'héritage  dont  elle  avait  l'usufruit  :  Fini- 
tur  ususfruetuSy  dit  Justinien....  siusufructuarius  rei  proprietatem  acquisie- 
rit;  quœ  res  c&nsolidatio  appellatur;  Instit.  tit.  de  Usufr.^  $  4. 


*  Car  le'  propriétaire,  en  qualité  de 
preneur,  doit  garantir  à  l'usufruitier  ce 

3u'il  lui  aurait  fait  perdre  en  qualité 
e  bailleur  proprio  nomine,  si  donc  il 
voulait  s'opposer  à  ce  que  l'usufruitier 
reprit  la  jouissance  du  fonds,  il  devrait 
avec  raison  être  repoussé. 

*  Le  Gode  présente  de  nombreuses 
applications  de  cette  règle.  F.  art. 
865,  954,  963  et  2125,  G.  civ. 

Art.  865  :  «  Lorsque  le  rapport  se 
«  fait  en  nature^  les  biens  se  réunissent 
«  à  la  masse  de  la  succession,  francs 
<i  et  quittes  de  tontes  cliarges  créées 
«  par  le  donataire  ;  mais  les  créanciers 
te  ayant  hypothèque  peuvent  interve- 
<t  nir  au  partage,  pour  s'opposer  à  ce 
<c  que  le  rapport  se  fasse  en  fraude  de 
m  leurs  droits.  » 

Art.  95i  :  «  Dans  le  cas  de  révo- 
«  cation  (  de  la  donation  )  pour  cause 
«  d'inexécution  des  conditions ,  les 
«  biens  rentreront  dans  les  mains  du 
'(  donateur,  libres  de  toutes  charges  et 
((  hypothèques  du  chef  du  donataire , 
tt  et  le  donateur  aura,  contre  les  tiers 


détenteurs  des  immeubles  donnés, 

tous  les  droits  qu'il  aurait  contre  le 
:  donataire  lui-même.  » 

Art.  %3  :  «  Les  biens  compris  dans 
(  la  donation  révoquée  de  plein  droit, 
[  rentreront  dans  le  patrimoine  du 
i  donateur,  libres  de  toutes  charges  et 
c  hypothèques  du  chef  du  donataire, 
i  sans  qu'ils  puissent  demeurer  affec- 
(  tés,  même  subsidiairement,  à  la  res- 
c  titulion  de  la  dot  de  la  femme  de  ce 
c  donataire,  de  ses  reprises  oti  autres 
(  conventions  matrimoniales;  ce  qui 
r  aura  lieu  quand  même  la  donation 
e  aurait  été  laite  en  faveur, du  mariage 
(  du  donataire  et  insérée  dans  le  con- 
(  trat,  elque  le  donateur  se  seraitobligô 
(  comme  caution,  par  la  donation,  à 
c  l'exécution  du  contrat  de  mariage.  » 

Art.  2125  :  «Ceux  qui  n'ont  sur. 

<  l'immeuble  qu'un  droit  suspendu  par 
(  une  condition,  ou  résoluble  danscer  • 

<  tain  cas,  ou  sujet  à  rescision,  ne 
K  peuvent  consentir  qu'une  hypothè- 
K  que  soumise  aux  mêmes  conditions 
>r  ou  à  la  même  rescision,  » 


4Si  «rftAllé  b\j  béûAiRl:. 

Là  M^h  éit,  iquë  le  droit  â'u^ufrUit  est  ttacOtUfTÂtiblé  àvéé  là  fttbftrtèté  HàWk 
une  méMe  personne  :  car  il  est  de  l'essence  dd  dfbit  dMsulVùli  d^éiré  ûÀ  ilraft 
dan^  m  diosc  d'auirut  :  ôn  le  diâfinit  jïti  ûUbfiis  risbus  uiëiiài  lf\ieiiâi;  L.  1, 
ff.  de  Usufr.  L'usufruit  est  un  droit  de  servitude,  tjn'bn  né  peut  par  côri^* 
qiiéifit  bvoir  dàhs  ia  propre  cbbèë;  Itês  suà  npihinî  éts^til.  H  e^t  doric  de  lié- 
oessitéi  pïsr  fi^HiVn  tiûrtiram,  è|u^  îôr^y^undslifrdidél-  dëvllôili  ^Vopdélâirè  de 
la  chose  dont  il  avait  Tusufruit,  le  droit  d'usulruii  qu'il  avait  dàns  celle  thosé, 
s'étei$Bë>  et  se  réunisse  ?i  ta  propriété.  Il  (amiserv^  h  là  tiâHtë,  bn  détenant 
propriétaire,  le  droit  qu'il  avuit  àuparavatit,  comnië  usufruitlisf,  d6  pêhiëvô!!' 
les  fruits  de  la  chose;  mais  il  ne  Ta  plus  sôUS  la  itsHné  é'utt  UiHôU  d^uMlf^Uil  II 
l'axomme  une  dépendance  de  s&n  droit  de  propriéiéi 

Lorsque  le  titre  d'acquisitioo  que  Tusutruitier  a  faite  de  la  propriété  de  Vh^ 
ritage  dont  il  avait  Tusufruit»  vient  par  la  ^uite  à  être  rescindé  et  à  être  ûi* 
elai^  nul,  cette  acquisition,  et  la  cOnsoliddtioti  de  rusufniit  qui  en  devait  ëm 
l'cifct,  sont  rei^ai^déies  Êonime  non  aveftuesi  et  Tosufruitier  conserve  en  éon*^ 
séquence  son  droit  d'usufruit.  C'est  ce  que  Papinien  décide  en  la  loi  37,  iïk  ii# 
Usufr. i  dans  l'espèce  de  l'usufruitiçr,  d*un  héritage  à  qui  le  propriétaire  ^ea 
avait  légué  lÀ  propriété  :  Papinien  décide  que  ^et  usufruitier  étant  évincé  de  là 
propriété  qui  lui  avait  été  léguée,  par  la  quereiîe  d'inofûoiosité  Intentée  coâiré 
le  testament,  conservait  son  droit  d'usufruit  ^é 

Doit-on  décider  dé  même  lorsque  le  litre  de  l'aeqofsltion  ^  l'usufruitief  a 
faite  de  la  propriété^  a'esi  détruit  que  pour  Tatenir^  quoique  est  ^aiMd  lim^ 
gud  et  neces&ariâ  ?  ^  ... 

Julien,  en  là  loi  )îi,n,Qïiitf,  mod.  ususfr.  (omUL,  préiend  qu'il  en  doit  être 
aiitrenienl  dans  ce  cas,  ti  qiie  rusufruiiier  qui  a  acquis  la  propriété  de  l'héritage 
dont  il  avait  l'usufruit,  et  qui  a  depuis  été  évincé  de  cette  propriété^  par  la  ré* 
solution  qui  s^ch  ei^  faite  pour  1  avenir,  quoique  ex  causa  anHqud  ei  neepê* 
sariâ,  ne  recouVmil  pus  son  droit  d'usufruit,  qui  avait  été  éteint  par  l'acquisi- 
tion qu'il  avait  faite  de  la  propriété^  laquelle  n'ayant  été  détrattf  que  pour  l'atS- 
nir,  avait  assez  dun;  pour  produire  cette  extinction  de  l'usufruit.  Voici  l'espèce 
qu'il  proposé  :  Si  libi  fundi  ususflruclks  pure,  proprietas  aulem  sub  eondif 
ïioné  Tilio  legala  fuerit,  èl  pendenle  tondilione  dominium  proprietalis  («^ 
hœrede)acquisi€ris,  deinde  condilio  enûlUerii,  pïenojure  fundum  Tiliiêi  ha^ 
lebtl:  iieque  inleresl  quod  delraclo  usii/ruclu  praprielas  legala  sil;  fl^HMi 
dum  proprielalem  acquiris,  jus  omne  legali  usus/ruclûs  amisisiù 

Brunneman,  sur  cette  loi,  remarque^  après  plusieurs  autres  dectenr»,  que 
la  décision  n'est  fondée  que  sur  la  subtilité  à  laquelle  les  jitrifconsulteé  fo- 
iiiais  se  sont  quelquefois  trop  attachés,  et  qu'elle  e^t  contraire  à  l'éqtfhé.  En 
effet,  il  est  contre  l'équité  que  cet  usufruitier,  qui  a  atclfris  lé  droit  ti'orte 
nue  propriété,  séparée  du  droit  de  percevoir  les  fruits  de  riréritagë  ^ui  était 
par  devers  cet  héritier^  soit,  par  la  résblutioâ  çiui  s'est  faite  ponr  l'avenir  de 
son  acquisition^  privé  de  plus  qu'il  n'a  acffuis,  et  qu'on  lai  fasse  perdre  le 
droit  de  percevoir  pendant  sa  vie  les  fruits  de  l'héritage  q«'fi  atait  it]dé|)ën« 
damment  et  avant  l'acquisition  qu'il  a  faite  dans  la  nue  propriétév  et  tiii'fl  a 
toujours  depuis  conservé,  quoique  sous  une  antre  forme.  N  est  centi^  l'équité 
que  le  légataire  de  la  nire  propriété  dé  l'hértiagei  dû  legs  fluqnel  le  testateur 
a  nommément  excepté  le  droit  de  percevoir  les  fruits  pendant  la  vie  de  eeloi 
a  qui  il  avait  légué  l'usufruit^  prét«*nde,  par  une  subtilité,  contre  la  volonté  da 
testateur^  en  dépouiller  l'usafruitier.  Clest  pôar^tio^  dan^  notte  droit  IValrçrais, 
qui  rejette  les  subtilités  du  droit  romain,  et  qui  n'adopte  que  lefe  décisions  de 
droit  qui  sont  conformes  à  l'équité,  il  ifie  doit  pas  être  douteux  que  r^tsëfrui* 
tier  qui  a  acquis  la  nue  propriété  de  Pbérita(||e  dont  il  Ibctenh  par  uaufrtfi^ 

»  F.  art.  4177,  1«  iHliè»;  C.  bW.,  cj-tf«iut,  p,  fm.mH  1. 
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diit,  W^ùlt  6st  évÎDcé  de  la  probt'iàÔ,  retéhir  sott  droit  (t^uâiifruit,  liod 
keulemeni  lofsqiic  son  titre  d'iVcquisiliad  de  I4  0^opriétë  si  été  réèciiidé  et  dé- 
claré DUl,  mais  pareillement  torsquli  iÀ*â  été  détruit  que  pour  l^avehir  ^ 

^155.  *T^  L^usufruit  de  la  douairière,  de  même  que. celui  de  tous  les  autres 
usurruitiers,  s^ételnt  par  l'extinction  de  la  coose  dont  elle  jouissait  en  usuimit  : 
Est  èhim  tuusfruclus  Jus  in  vorporè,  quo  sublalo^  el  ipéûm  l^lli  necetse  esl^ 
h.%  (L  de  V$ufr. 

Cela  est  san6  difljealté  lorsque  la  chos^^  chargée  dSi^ufruit  est  tellemeot 
éteinte  qu^il  n'en  reste  rien.  Par  éxeinple^  si  urte  douairière  jouissait  pai^  usa- 
friiil  d*un  pré  vobin  d'une  rivière,  et  quç  la  rivière  eût  emporté  tout  le  pri,  il 
nW  pas  douteux  en  ce  cas  <|ue  Tusufruit  de  cette  douairière  est  éteint. 

Mais  qile  doit-on  décide^  lersAtue  Ib  cliosd  changée  d'usufruit  n'a  fait  que 
changer  de  forme  ? 

Les  jurisconsultes  romains  dislinguaieiit  l'usufruit  qui  ivail  été  ié^ué  ou  «in- 
stitué spécialement,  d'une  certinue  €»ose,  et  l'Usufruit  légué  ou  constiiné  à  tilrè 
universel  conimè  ldrs^(ue  nuelqu'uil  ayatl  doâhé  on  légué  à  i|uek(}ti'iin  l'usufruit 
de  tous  ses  blensw  A  l'égard  de  la  première  espèce  d'usilfmiti  o*est-à-dire,  de 
l'^ufruit .spécial. d'ine  ceriairte  cfiose^  ils  décidoi^lnt  que,  lorsque  la  efaosè 
efaârgée  d'usufruit  Avait  ebaDgé  de  forme  lAibsiantielle  \  et  était  dev^ânue  autre 
«hoSè  4)116  Ce  qu'elÎQ  étailv  l'usufrait  de  cette  ehdSe  était  éteint,  M  ne  plwvàtl 
être  prétendu  par  l'usufruitier  dum  celle  en  laquelle  lelle  avait  été  convénic. 

I^dr^xempfé,  Ibrsqu'anb  malsbn  chargée  d'iïiàùtrAH  s  été  brQlée^  m  idétl*Afl6 
par  quelque  accident,  et  qu'il  n'en  reste  plus  que  la  place  et  les  matériaux , 
l'usufruit  de  celte  maison,  suivant  les  principes  des  jurisconsultes  romains,  est 
ièhlîèfëhTénl  éVeIrit,  et  rusurroilîéf  hé  peut  préiéntfrë  rhs^rrUll  dé  la  placé  et 
des  ii^alë'riàùi  *,  pît'^  celte  rdison  liilie  tet  usufrutiiéi*  àvsrît l'usufruit  HNifiè  niM- 
sbti  ;  que  rfi'y  ay^iiÙ  plui  dé  rtiaison,  la  chOèe  dont  il  hVàll  i*Uéufhiil  il'é'xihb 
p!u^,  ni  ^ùr  conséqniînt  âoi^  usuA^uil.  Il  reste  blert  H  pîab^e  et  les  llfàiéHiâltx  dé 
eiEilte  maisoti  ;  mai^  Imè  plùèe  et  des  matériau^  ne  sotU  pas  urie  maison  ;  ils 
tié  sértt  pas  par  ébrtiéqifeht  ïà  choSe  dort  t  il  avait  rufedfrlUl.  t'éfàl  cfe  q\i*dnée1gnè 
Ulpiën  ",  ^H  fhuiàiiànè  int^rin  usumprûctUih  platéï)  Muti,  ûsusfrucluê 
mhi  lûBdVàrà  Uàdm  esi;  téàês  corrueruHl  tel  kafahits  ïnm  i  siiiè  duoià  èi- 
tingutlur  :  m  èi  àr(f(B  ?  CèrtùH*nUm  ^st  exusiÎÉ  œdibu^,  née  afea^  nêk  bcé- 
%enlûrum  kiiuinfhicium  dèb&ii;  L.  3,  $  %  (f.  ^uîb.  m^d.  uàisf^.  dmilL 


;  dont  il  ,     . 

iïsidômus  fuerii  rMilula,ususfruciU8exlinguîlur\\  L.  10,  $  7,  ff.  eod.  lit. 

Dans  le  cas  inverse^  lorsqu'on  avait  bâti  une  maison  sur  une  place  nue  c)^ar- 

i;ée  (l'usufrùil,  lés  jurisconsultes  aécidàietit  ^ue  rusulriiit  de  la  pbce  était 

éteint^  parce  que  la  maison  en  laquelle  avait  été  convertie  la  i^Iace,  était  une 


'  bans  réspéce  dé  ta  loi  romaine  on 
peutdirèaVec  raison  que  la  vente  n'^est 
censée  avoir  été  (aile  que  j^our  le  cas 
o5  révéhement  de  la  condition  n^au- 
ràit  pas  lieu,. eh  sorte  quota  contusion 
élle-mcme  u'a  elé  que  conditionnelle' 
ment  réalisée. 

*  V.  art.  6H,  ï*'  àtinéa,  G.  civ., 
ci<^j[teààus,.p.  343,  noie  1. 
^  ^  Lesr  rédacteurs  du  Codé^ayànt  aé- 
cidë  que  rusûfrtiii  était  éteint  par  la 


dcsiruôlion  du  bâtiment,  quHI  q'aurait 
pas  lieu  sur  le  sol  ni  sur  les  matériaux, 
il  faut  en  conclure  que,  si  le  proprié- 
taire reconstruit  la  maison,  Pahçien 
usufruitier  n'aura  aucun  droit  sur  le 
nduvel  édifice,  parce  qq|il  ne  pouvait 
prétendre  de  droit  réel  sur  le  sol  qui  se 
trouve  affranchi,  et  qu*il  n'a  aucune 
action  personnelle  contre, le  proprié- 
taire qui  né  lui  doit  personneUefliiènt 
rien. 
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autre  chose;  sauf  h  celui  qui  avail  eu  l'usufruit  de  la  place,  son  action  contre 
le  propriétaire  qui  avait  bâti  la  place,  et  par  le  (ait  duquel  Tusufruit  de  la  place 
avait  été  éteint  ^  :  Si  areœ  sit  ususfruclus  legalus,  et  in  ed  œdificium  sil  posi- 
ium,  rem  mutarii  et  usumfruclum  extingui  constaL  Plané  si  proprielariui 
hoc  feeit,  ex  leslamento,  vel  de  dolo  lenebilur;  eâd.  L.  5,  $  fin. 

Si  la  place  dont  j'avais  l'usufruit,  a  été,  par  la  démolition  du  bâtiment,  res- 
tituée h  sa  forme  de  place^  ^e  conserve  mon  usufruit,  parce  que  c'est  la  même 
place  :  Si  in  ared  eujus  ususfruclus  alienus  essel,  quis  œdificassel,  intrà  tem^ 
pus  quo  ususfruclus  péril  superficie  sublald,  resdlui  usumfhiclum  veleres 
responderunl;L.  17,  ff.  de  Usufr. 

Suivant  les  mêmes  principes,  les  jurisconsultes  romains  décidaient  que  l'u- 
sufruit d'un  étang  était  éteint,  lorsque  l'étang  était  desséché,  et  converti  en 
terre  labourable,  parce  qu'une  terre  labourable  n'est  pas  la  même  chose  qu'un 
étang. 

Ils  décidaient  pareillement,  que,  lorsque  par  une  maladie  épidémique,  un 
troupeau  avait  été  réduit  à  quelques  botes,  qui  ne  sont  pas  en  nombre  suffi* 
sant  pour  former  un  troupeau,  l'usufruit  du  troupeau  était  éteint,  et  ne  pou- 
vait être  prétendu  dans  les  béies  qui  en  restaient;  parce  que  deux  ou  trois 
bêtes  ne  font  pas  un  troupeau ,  et  qu'il  n'y  a  plus  de  troupeau  lorsqu'il 
n'en  reste  que  quelques  bétcs  *  :  Si  slagni  ususfruclus  legelur,  et  exaruerit 
sic  ul  agersil  faclus;  mulald  fv,  exlinguilur  ususfruclus  ;Ij,  10,  $  3,  iï.  Quib. 
mod.  ususfr.  amilt, —  Quum  gregis  ususfruclus  legahis  est,  et  usque  eo  nume* 
ru$  pervenil  gregio^  ut  non  intelligalur,  péril  uswfruelus;  L.31,  ff.  eod*  lit. 


^  Yoici  comment  Domat  s'exprime 
sur  les  changements  survenus  à  la 
chose  qui  pouvait  être  ou  qui  était  déjà 
grevée  d'usufruit:  «  S'il  arrive  quelque 
«  changement  de  la  chose  sujette  à  un 
<(  usufruit,  comme  si  un  étang  est  mis 
«  h  sec,  si  une  terre  labourable  devient 
<c  un  marais,  si  d'un  bois  on  fait  des 
«<  prés  ou  des  terres  labourables  ;  dans 
ff  tous  ces  CAS  et  autres  semblables, 
«  l'usufruit  finit  ou  ne  finit  point,  se- 
f  Ion  la  qualité  du  titre  de  l'usufruit, 
«  l'intention  de  ceux  qui  l'ont  établi, 
«  le  temps  où  arrivent  ces  change- 
(c  ments,  si  avant  que  le  droit  soit  ac- 
te quis  à  l'usufruitier,  ou  seulement 
<c  après,  la  cause  des  changements,  et 
«  les  autres  circonstances.  Ainsi  dans 
«  un  usufruit  de  tous  les  biens  aucun 
«  changement  ne  fait  périr  l'usufruit  de 
(c  ce  qui  reste ,  et  l'usufruitier  jouit  de 
«  la  chose  en  l'état  où  elle  est  réduite. 
«  Ainsi,  dans  un  usufruit  particulier 
«(  légué  par  un  testateur  sur  quelque 
n  héritage,  s'il  change  lui-même  la  face 
K  des  lieux  après  son  testament,  et  que 
«  d'un  pré,  par  exemple,  dont  il  avait 
«c  légué  l'usufruit,  il  fasse  une  maison 
«r  et  un  jardin,  dans  ces  cas  et  autres 
«  où  les  chancements  marquent  le 
^  changement  de  la  volonté,  ils  anéan- 


«  tissent  les  legs  de  l'usufruit,  qui  était 
«  Imrné  à  des  choses  (fui  ne  sont  plus. 
a  Mais  dans  un  usufruit  acquis  par  une 
<c  convention,  les  changements  ne  sont 
«  pas  libres  au  propriétaire,  et  celui 
«  qui  changerait  la  nature  ou  l'état  des 
ce  choses ,  sans  le  consentement  de 
«  l'usufruitier,  serait  tenu  de  le  dé- 
ce  dommager  ;  etpourles  changements 
ce  qui  arrivent  par  des  cas  fortuits,  soit 
ce  avant  ou  après  l'usufruit  acquis,  il 
ce  périt,  ou  se  conserve,  suivant  les 
ce  règles  précédentes,  et  ce  qui  peut 
ce  être  réglé  par  le  titre  de  l'usutrul- 
ce  tier.  »  Lois  ctv.,  liv.  1,  lit.  ii^secL 
6,  n»  14. 

F.  aussi  Proudhon,  Traité  de  l'usuf,^ 
n«  2563  et  suiv. 

*  Le  Code  exige  que  le  troupeau 
soit  entièrement  péri  pour  qu'il  y  ait 
extinction  de  l'usufruit.  F.  art.  616,  G. 
civ.  F.  aussi  M.  Proudhon,  Traité  de 
l'usuf.,  n«  2536. 

Art.  616  :  ci  Si  le  troupeau  sur. le- 
ce  quel  un  usufruit  a  été  établi,  périt 
ce  entièrement  par  accident  ou  par  roa- 
ce  iadie,  etsans  la  faute  de  l'usufruitier, 
ce  celui-ci  n'est  tenu  envers  le  pro- 
ce  priétaire  que  de  lui  rendre  compte 
<t  des  cuirs  ou  de  leur  valeur.— Si  le 
«  troupeau  ne  périt  pas  entièrement^ 
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Toutes  ces  décisions  n'avaient  lieu  qu'à  Tégard  de  Fusufruit  spécial  d'une 
certaine  chose  ;  mais  h  l'égard  de  l'usufruit  d'une  universalité  de  biens,  lorsque 
[uelques-unes  des  choses  dont  elle  est  composée  ont  changé  de  forme,  et  ont 
té  converties  en  d'autres  choses,  cet  usufruit  universel  subsiste  dans  les  nou- 
velles choses  dans  lesquelles  ont  été  converties  les  anciennes,  parce  qu'il  n'est 
pas  déterminé  à  lélle  et  telle  chose  en  particulier,  mais  qu'il  comprend  géné- 
ralement les  choses  qui  composent  cette  universalité  de  biens  :  Universorum 
bonorum,  dit  Julien,  an  singularufn  rerum  wusfruclus  legelur,  haelenàs  m- 
lerésse  puto,  quôd  si  œdes  incensœ  fumut,  ususfruetus  specialiler  œdium  le- 
gains  peli  non  patest;  bonorum  aulem  usufructu  legalo,  areœ  ususfruclus  peli 
polerii  ;  quoniam  qui  bonorum  suorum  usum/ruclum  legai^  non  solùm  eo- 
rum  quœ  in  specie  sunt,  sed  el  substanliœ  omnis  usumfruclum  legare  vide- 
Jur  :  in  substanlià  autem  bonorum  etiam  area  est;  L.  31,  $  2,  ff.  df^  Usufr, 

Dans  notre  droit  français»  on  ne  s'attache  pas  aux  subtilités  du  droit  ro- 
main ;  et  soit  que  l'usufruit  soit  d'une  universalité  de  biens,  soit  qu'il  soit  l'u- 
sufruit spécial  d'une  certaine  chose  ;  lorsque  la  chose  chargée  d'usufruit  a 
changé  de  forme,  et  a  été  convertie  en  autre  chose^  on  doit  décider  que  l'usu- 
fruit n'est  pas  éteint,  et  qu'il  doit  subsister  dans  la  chose  en  laquelle  a  été 
convertie  celle  qui  a  été  chargée  de  l'usufruit. 

C'est  pourquoi,  si  Ton  a  donné  à  une  femme  pour  son  douaire  convention- 
nel, l'usufruit  d'une  maison,  si  la  maison  vient  a  être  Incendiée  par  le  feu  du 
ciel,  et  que  le  propriélaire  ne  juge  pas  à  propos  de  la  rebâtir,  la  douairière 
doit  jouir  par  usufruit  de  la  place,  et  la  louer  comme  elle  pourra  ;  et  elle  doit 
pareillement  jouir  en  usufruit  du  prix  que  seront  vendus  les  matériaux  qui  en 
restent.  Si  au  contraire  le  propriétaire  rebâtit  la  maison,  la  douairière  aura 
l'usufruit  de  la  maison  qui  aura  été  rebâtie  ^. 

Par  la  même  raison,  lorsqu'on  a  donné  à  une  femme,  pour  son  douaire 
conventionnel,  l'usufruit  d'une  certaine  rente,  et  que  le  débiteur  en  foit  le  ra- 
chat ;  quoique  cette  rente,  dont  la  douairière  avait  l'usufruit,  soit  éteinte  par 
le  rachat  qui  en  a  été  fait,  l'usufruit  de  la  douairière  ne  sera  pour  cela  éteint  ; 
mais  il  sera  transporté  sur  les  deniers  provenus  du  rachat,  ou  plutôt  sur  le 
remploi  qui  en  sera  fait  en  autres  rentes  ou  héritages  *. 


▲BT.  u.  —  Pbar  qaallet  eaosM  wm  fenae  pem-elle  être  privée  de  ioa 

douaire^ 

950.  La  principale  cause  pour  laquelle  une  femme  est  privée  de  son 
douaire,  est  la  cause  d'adultère. 

Il  faut  pour  cela  qu'elle  en  ait  été  déclarée  convaincue  par  sentence  du 
juge,  sur  la  plainte  intentée  contre  elle  par  son  mari.  Lorsque  le  mari  n'a  pas 
donné  la  plainte  de  son  vivant,  les  héritiers  du  mari  ne  sont  pas  recevables  à 
l'intenter,  ni  à  offrir  la  preuve  de  l'adultère  de  la  femme,  pour  se  dispenser 
de  lui  payer  son  douaire. 

Quelques  coutumes  en  ont  des  dispositions,  qui  sont  en  cela  conformes  ai 
droit  commun  généralement  reçu. 

Celle  de  Tours,  art.  336,  porte  :  «  Femme  noble  ou  roturière ^  qui  forfait 
«  en  son  mariage,  perd  son  douaire,  s'il  y  eu  a  eu  plainte  faite  par  le  mari 
«  en  justice  j  autrement  n'en  pourra  l'héritier  faire  querelle  après  la  mort  du 
«  mari.  » 


«  l'usufruitier  est  tenu  de  remplacer, 
«  jusqu'à  concurrence  du  croît ,  les 
«  têtes  des  animaux  qui  ont  péri.  » 

*  L'art.  624,  C.  civ.,  (F.  ci-dessus, 
p.  3i3,  note  1)  ne  permettrait  pas  au- 


jourd'hui de  suivre  la  décision  que 
donne  ici  Pothier. 

*  Le  rachat  opéré  par  le  débiteur 
ne  doit  pas  porter  atteinte  au  droit  de 
l'usufruitier. 
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fNé^nmoiqs,  $i  flepuis  ^\ie  \^  femme  a  ^lé  d^Ql?irçe  çonyaîoci^  d'aduU^rej  et 
çcliue  de  ^h  douaire  ^\  de  tuuies  ses  conventions  mainmoniaj  ^,  son  inifiri 
^vait  reçue  en  sa  n^aison,  oîl  elle  aurî^it  demeuré  |usqu'ii  la  mort  de  8oav\it 
mm,  ^lle  np  s^v^W  pas  en  ce  cas  privée  de  §Qn  ^ouair^  :  la  peine  est  cenwe 
ç'ay^lr  été  prononcée  contre  Ifi  femme  qu'en  çQosidéraiion  du  raari,  lequiel  en 
fi^ns^équepce  a  Ift  pouvoir  de  1^  remeiire,  e^  çi$t  csusp  rayair  reipUe,  Ipr^m'U 
9  reçu,  jusqu'à  sai  iiagr^,  Sia  femme. 

Quelques  cpMtwroes  en  ont  (}es  dUpo^iHon^,  qui  sont  en  cela  çonforj^es  m 
^foù  commun.  Ceue  d^^pjou/ari.  SH.  dit  :  «<  Si  femme  mariée,  de  m  propre 
V  Yolomé,  par  formc^tion,  laissa  et  çihaudonne  son  m^ri ,  ou  par  iujQi^pni 
<•  d'Ëjjlise,  par  sa  (auie  ê(  coulpe,  est  sépj^rée  d'is^veç  çop  uiari,  (;(  w  f  0^'(  4f- 
«  puw  réconciliée  à  |uî,  elle  perd  son  douaife^  v 

Donc  elle  ne  le  p^rd  pas  (orsqu'elW  s'e^t  cécoociliée ,  quoiqu'il  y  ^t  s^^ 
semence  conire  elle. 

C^  qui  est  ^it  ici  du  ju^ment  d'Eglise,  e^tup  vertige  de  Tentreprise  qqe  les 
ju^es  d'Eglise  avaient  faite  autrefois  sur  la  juridiction  séculière,  en  voulant 
r^onnaîire  de  ces  cauf^es;  mais  il  n'est  pas  douteu}^  aiypurd'bui  qu'ils  n'en  peu? 
vent  connaître  sans  ^^^^^ 

lt59.  Une  seconde  cause  pour  laqudle  la  femme  doit  être  privée  de  so» 
d^uaif^,  «st  lorsqu'elle  a  abandonné  son  mari. 

La  QQuluPfie  de  Normandie  en  a  une  disposition  $  elle  dit  i  «  Femme  n'a 
«I  douoire  sur  les  hîens  de  son  mari,  si  elle  n'était  avee  lui  lors  de  son  décès 
fc  (art.  3él)y  :  ce  qui  se  doil  entendre,  «  quand  el|e  à  abandonné  son  mari  Si&iis 
«  oause  raisonnable,  ete.  (art.  36i).  » 

Celle  de  RreUgoe ,  art.  45 1 ,  dit  :  «  Femme  qui  laisse  volontairement  son 
«  mari,  et  s'en  va  avec  un  autre,  et  n'est  avec  son  mari  au  temps  de  sa  mort  | 
%  H  aussi  si  elle  le  laisse  et  ne  Êiil  son  devoir  dç  le  garder,  et  elle  le  peut  faire 
%  au  eaa  que  son  mari  ne  la  refuseront  )  jaçoit  c|u  elle  ne  s^n  aille  avec  un 
«  autre,  ne  doit  ôtre  endouairée.  » 

les  dispositions  de  ces  coutumes  étant  fondées  sur  l^qulté ,  doivent  être 
observées  p^riout. 

Observez  néanmoins,  que,  peur  que  la  femme  qui  a  quitté  son  mari ,  soit 
privée  de  son  douaire,  il  faut  que  ce  soit  contre  le  gré  de  st)n  mari  qu'elle  l'ait 
ftuitté,  et  qu'il  lui  ait  fait  sommation  juridique  de  revoiiir  avec  lui,  h  laquelle 
elle  n'a  pa<$  déféré  :  mais  si  c'est  du  consentement ,  au  moins  tacite ,  de  son 
mari,  qu'elle  ne  demeurait  pas  avec  lui  (ce  qui  se  présume  lorsque  son  mari 
ue  s''e.ii  est  pas  plaint  judiciairement)»  elle  u'est  sujette  k  aucune  peine  ^. 

959.  La  débauche  de  la  femme  pendant  sa  viduité ,  surtout  dans  I*an  du 
deuil,  est,  suivant  la  jurisprudence  des  arrêts,  une  troisiènie  cause  pour  lar 
(fuelle  elle  peut  être  privée  de  son  douaire. 


*  Puisqu'il  n'y  a  plus  aujourd'hui  de 
douaire  légal,  if  est  inutile  de  redier- 
çher  s'il  y  a  des  causes  de  privation  de 
ce  douaire  ;  mais  les  motifs  que  déve- 
fpppe  Pothier  dans  ce  numéro  et  le 
précédent,  peuvent  servir  à  décider  la 
question  si  controversée,  h  savoir,  si 
les  donations  taitcs  enlre  luturs  con- 
joints dans  le  çpntrai  de  mariage  peu- 
vent être  révoquées  pour  ingratitude 
du  conioipt  donataire. 

L'art.  1519,  C.  civ.,  relatif  au  préci- 
put ,  fournit  un  puissant  allument 


pour  la  solution  alllrmative. 

Art.  15t8  :  «  Lorsque  la  dissolution 
,«  de  la  communauté  s'opère  par  le  di- 
«  vorce  ou  par  la  séparation  de  corps, 
((  il  n^  a  pas  lieu  à  la  délivrance  ac- 
ff  tuelle  du  préciput;  mais  l'époux  qui 
«  a  obtenu  soil  le  divorce,  soil  la  sé- 
a  paraiion  de  corps ,  conserve  seé% 
n  droits  au  préciput  en  cas  de  survie. 
«  Si  c'est  la  femme,  h  somme  ou  la 
«  cbose  qui  constitue  le  préciput  rçst^ 
(c  toujours  provisolremeut  au  mar^,  a 
«  la  charge  de  donner  caution.  »" 
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yh#itle}R  du  mrï  «^1  reçM  k  §n  faiPK  (a  DVfiu^,  fuoiq  9^,  pour  rhonneMr  dH 
mari,  il  ne  fût  pas  admis  à  faire  la  preuve  de  celle  du  le  npgj  du  mariqge,  Cela 
a  éi4  msk  jygè  ptir  Mn  arrêt  du  ii  aigrit  U7t ,  rappi^^ié  p^f  Arme  Roten , 
Il«r-iv4.*  Wy.l.  aapt  i3,  p^r  tenw^l»  ÇM"?  *a  preuve  de  la  déba^çlle  d'une  veuve 
gpyer ,  pendaut  T-anué^  dtt  d^uil  1  îi  laftU^He  pr^^uve  l^  U^riii^m  avaie.pt  é\é 
%iiïm^  todii^î  v^«Y«  Rftîiiîif  M  priv^Q  d^  «^n  douaire,  (E\eHus»i)g,c|i.  12,  n?i70 

W  SuHil  inè«i<5,  pour  la  privaUori  du  dauaire,  qu^  la  vpuve  sui|  couvainçue 
d'une  simple  tpppieatioD  daiv^  Tap  du  d(gui|,  C'es^  ^e  qui  ré$ul|e  d^  ce  qui  «st 
WPPWrt  m  JloHmal  df^  4Mii0i»(^3 1. 4"^  Uv,  5,  çft.  Î6  (a  Wl  du  7  janvier  1618) . 
l^n  veuv^,  dan»  l'au  du  deui!  de  s(^q  premiep  mm,  %m^  des  ti^nçailloa  avec 
iin  hftfni)i«  quMe  avail  été  obUg^e  àsa  (mf(  "im^  cM*  ellfi  pour  fiuuduire  eftn 
laltfMir»  *Y*it  eu  habitude  ave^  ^ei  hpi»».^  m^  fiauci,  «M/«ite  avaii  éppu^p 
depuis  :  fijte  ay^iUlépoup  c^la  privée  do  squ  douaire  par  le  premier  juge.  Le 
jtivnualiat^  rapporte,  que  M.  ra\«fiai  ^év^m\  (Rignou),  §hf  le»  cQuçlusiôus!  du>- 
flUOl  la  ^^nleiipe.  f«l  îolirmée ,  ^\  la  yeuve  déchargée  4^  la  pejue ,  b«  15'y  déter^ 
mina  que  par  la  réunion  de  toutes  les  circoiisfances  de  fait^  qui  tend^i^ut  à 
ï^ifjuser,  et  k  la  ^b^rw  <l**e.  l'arr^î  fto  partait  Mrçp  a  m^^équQuç^,  (Rtjous- 
i8(^n,(BJî.  lSI,nMaO 

AuinauliPt  in  Çm%,  ^.,  S  Sft,  n^  143,  ep  faii  une  maïimfi  :  ¥«««^r,  ^im- 

m  viriim  QMw^fmM  S 
^jl9t  11  y  a  d^$  arrêta  ^uî  ont  pi^eincé  la  t^ine  de  iurivatUm)  de  dQualra, 

contre  des  femmes  convaincues  du  crime  de  supposition  d^  part  Dufi'ùiig,  au 

4mp^^i  ^  Mi/^m^^*m  tappartei  mp  d«  (  (um  dM  3)  iuia  163$,  qui  e»t  aussi 
mmné  pa^  H^hsa^r  (cb,  i%,  pf  tt). 

iMIWu  U  y  «n  a  qui  Qiii  prqapnçé  oatl^  pfiine  caulrft  dea  fewm^a  ©f>w  n'a- 
¥Oiv  im  poursuivi  la  veugeauee  de  la  i»ari  de  leur  mari. 

h  marm  m^  «w^  fiftfi  arrêta  doivent  étr^  suivi?  :  ils  on>  élé  rendus  par 
une  mauvaise  applicatiQiEi  ffes  pi'inaipe^  du  droit  ppoimn.  Çhe?^  les  Boiuaing,  il 
ft'y  avai^  pas  dç.  «»iîgU(rW^  phangç»  ^ç  |a  xepgç^qce  pvWiquç  ;  les  proches  du 
déîimi  ^taiçnt  par^çujipr^naeni  cliargcs  de  la  ftQurs^uile  de  la  veri^geantce  dt,  sa 
ïport  ;  c'^taU  Mp  dçvoiç  dç  pié|q  avfluel  ils  ne  pouvaient  u^auquçr  s^us  ^rimç, 
et  sans  encourir  la  peine  de  la  privation  de  sa  succession  ,  et  tout'ce  qu'ils 
ten^iept  de  lui  ;  p^iis^,  parmi  nou^,  U  }p  a  ^m^  ç;|\aque  ji^ridiçHon  un  magistrat 
qui  e%\  s^mçnargé  dç  la  vçngpanço  publique!,  lia  ^euve  et  les  héritiers  du  délunt 
m  ^Q,^nev^^  la  plajpte  çpntre  rhçiruiçidf^  que  pour  la  jéparaiion  civile  dq  tort 
que  leur  a  causé  la  mort  du  4^|up^  { il^  p-op)  pas  droit  qç  cpnclufe  k  U  p^ioe 
publique.  On  ne  peut  donc  point  les  punir  pour  n'avoir  pas  poursuivi  la 
ven^eanpç  d«  \^  ffioxt  dw  défupt,  p^te^U.e  ç^  pe  ^ftplt  PQiqt  eux  qui  «jp  sonl 
chargés*. 

%0 1.11  ;  a  vue  cause  de  privation  du  do^a^t^e,  qui  e$4  particulièrp  à  la  cou- 
tume de  Brèi^gne  ;  elle,  dît' eu!  l'ariiçlç  ?f5i  :  «  fe^uue  vçuye  qui  se  remarie  à 
«  domestique  ordinaire,  perd  soq  douaire,  h 

Ailleurs,  la  yeuve  qui  se  rçipçirie ,  soit  i  §.op  domestique ,  mi  à  quelque 
au^r^  horpme,  indigne  dçsa  cqndition,  est  seulement  sujette  aiix  peines  copte- 


m^^Aj».^^   .  iai^>  L.  . 


.  >    IL  i.  JUO     ilJ ^   . 


^  Gette  maxime  ne  pourrait  servir 
de  r^le  aujourd>bi|i. 

I  lU  doivent  au  moiutt  d4nos^eerle 
«ilîurti^  du  déftiul  ku^u'iU  en  aoB( 
iiMitruiU;rar|.  727»  €«  clv.,  voit,  dans 
ce  défaut  de  dépontialloo,  uue  caïuse 
A'îpdteniié,  qui  exclut  l'héritier  de  1^ 

Art.  727 1  «»  &M|t  inâitiReft  ^e  Me- 


«  céder,  et,  comme  tels,  exchis  des 
H  $tte^S8ietQ8,-trl«  Celui  qui  serait  eon- 
V  damué  pour  avoir  donaé  om  tenté  de 
4  4eiiner  la  mprt  au  déluut;— âP  Ce- 
«  lui  qui  a  porté  eontne  le  défunt  une 
«  accu£aliûii  capitale  jugée  ealem- 
(c  ftveuse^rrâ?'  LHiérillfiP  ma|cuB  qui, 
ft  instruit  du  neurtre  du  défunt,  ne 
«  l'aura  paadéAoïjieé  à  la  juatiçe.  il 
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nues  en  l'ordonnance  de  Biois,  art.  182,  que  nous  ayons  rapportée  en  notre 
Traité  du  Mariage  ^. 

ltG9.  Dans  quelques  coutumes,  c'est  cause  de  privation  de  douaire,  lorsque 
)a  douairière  mésuse  des  liéritages  qui  composent  son  douaire ,  ou  de  partie 
d'iceux,  y  faisant  des  dégradalions  considérables.  La  douairière,  dans  ces  cou- 
tumes, est  donc  en  ces  cas  non-seulement  tenue  des  dommages  et  intérêts  ré< 
sultant  desdiles  dégradations;  elle  est  en  outre  punie  par  la  peine  de  la  priva- 
tion du  douaire,  que  Théritier  peut  faire  prononcer  contre  elle. 

Ces  coutumes  se  partagent  encore  à  cet  égard.  Celle  d'Anjou ,  art.  311,  veut 
que  la  femme  perde  tout  son  douaire ,  lorsqu'elle  mésuse  de  quelqu'un  des 
héritages  qui  le  composent  :  au  contraire ,  celle  de  Bourbonnais ,  art.  364 ,  la 
prive  de  son  douaire  dans  l'héritage  seulement  dans  lequel  elle  a  matversé. 

La  douairière  est  pareillement  censée  mesurer  lorsqu'elle  vend ,  comme 
chose  à  elle  appartenante ,  des  terres  qui  font  partie  de  son  douaire  ;  et  elle 
est  pareillement ,  en  ce  cas ,  punie  dans  ces  coutumes  par  la  privation  do 
douaire. 

Guenois,  sur  l'article  26ide  Bourbonnais,  feuillet  619,  verso  j  observe  que  la 
douairière  n'est  sujette,  dans  ces  coutumes,  à  la  privation  du  douaire  pour  les 
dégradalions  faites  aux  héritages  sujets  au  douaire,  que  lorsqu'elle  jouissait  par 
elle-même  de  l'héritage;  et  qu'elle  n'y  est  pas  sujette  lors(|u'elles  ont  été  faites 
sans  son  ordre,  par  un  fermier  ;  et  il  cite  un  arrêt  qui  en  a  déchargé  dans  ledit 
cas  la  douairière  dans  la  coutume  d'Anjou ,  et  l'a  seulement  condamnée  aux 
dommages  et  intérêts. 

Celte  peine  de  la  privation  de  l'usufruit  ne  doit  pas  avoir  lieu  dans  les  cou- 
tumes (jui  ne  s'en  sont  pas  expliquées  :  la  douairière  peut  seulement  être  pri- 
vée de  jouir  par  elle-même  ;  et  l'héritier  du  mari  reçu  à  jouir  par  lui-même,  à 
la  charge  de  compter  des  revenus  à  la  douairière,  sous  la  déduction  des  chargea. 
La  coutume  de  Bretagne,  article  468,  en  a  une  disposition,  qui  mérite  d'être 
étendue  aux  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées  >• 

%^3.  Quoique  de  droit  une  femme  ne  soit  pas  privée  de  son  douaire  lors- 
qu'elle convole  à  un  autre  mariage,  néanmoins  on  peut  valablement  convenir 
par  le  contrat  de  mariage  ,  qu'elle  le  perdra  en  ce  cas ,  ou  pour  le  tout ,  ou 
pour  partie. 

L'auteur  du  Traité  des  contrats  de  Mariage  (  Sérieux,  ch.  5,  $  1)  nous  ap- 
prend que  l'on  convient  assez  souvent  que  la  femme  ayant  des  enfants,  sera 
privée,  en  cas  de  convoi,  d'une  partie  de  son  douaire,  de  laquelle  partie  les 
enfants  entreront  en  jouissance  du  jour  du  convoi. 

AAT.  zn  —SI  une  femme  peut  avoir  ûon  et  domilre  ea  ihiême  temps. 

^«4.  Le  douaire  étant  un  titre  lucratif,  il  est  évident  qu'une  veuve  ne  peut 
être  douairière  et  donataire  des  mêmes  choses.  Deux  causes  lucratives  ne 
peuvent  pas  concourir  dans  une  même  personne  pour  une  même  chose  :  Duœ 
causœ  lucratives  in  eâdem  re  et  in  eddem  personâ  concurrere  non  possunt. 

C'est  pourquoi,  lorsqu'une  femme  est,  par  son  contrat  de  mariage,  dona- 
taire, sou  en  propriété ,  soit  en  usufruit,  des  biens  que  son  mari  laissera  lors 


*  De  semblables  peines  n'existent 
plus  aujourd'hui,  seulement  le  convoi 
à  secondes  noces  fait  perdre  à  la  mère 
survivante  l'usufruit  légal  des  biens  de 
ses  enfants.  F.  art.  386,  C.  civ. 

Art. 386  :  «Cette jouissance  (la  jouis- 
«  sance  légale  accordée  pr  rart.  384 
«  aux  père  et  mère^  des  biens  de  leurs 


«  enfants)  n'aura  pas  lieu  au  profit  de 
«  celui  des  père  et  mère  contre  lequel 
«  le  divorce  aurait  été  prononcé  ;  et 
(c  elle  cessera  à  l'égard  de  la  mère  dans 
«  le  cas  d'un  second  ma^riage.  » 

•  F.  art.  618,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  404,  note  1,  qui  décide  que  l'usufrull 
cesse  par  abus  de  jouissance. 
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de  son  décès  ;  si  elle  accepte  la  donation ,  il  est  évident  qu'elle  ne  peut  plus 
avoir  le  douaire  coutumier,  et  qu'il  lui  devient  inutile  :  car  ayant,  par  la  dona- 
tion qui  lui  a  été  laite,  le  droit  de  jouir  de  tous  les  biens  de  son  mari,  elle  n'a 
plus  besoin  du  douaire  coutumier,  pour  jouir  de  la  moitié  de  ceux  que  son 
mari  avait.au  temps  des  épousailles. 

Ce  n'est  donc  pas  sur  cet  objet  que  tombe  la  question  ;  mais  la  question  es( 
de  savoir  si  une  veuve  peut  être  douairière  de  certains  biens ,  et  donatain 
d'autres  biens  de  son  mari^ 

11  y  a  quelques  coutumes  qui  ne  le  permettent  pas,  telles  que  celles  de  Bre- 
tagne, art.  208;  d'Anjou,  [310;  du  Maine,  313  ;  de  Touraine,  337;  mais  dans 
les  autres  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées ,  même  dans  la  coutume 
de  Paris ,  qui  ne  permet  pas  aux  enfants  d'être  douairiers  et  donataires , 
cette  disposition  ne  s'étend  pas  à  la  femme  ;  c'est  pourquoi  rien  n'empécbe 
que  dans  cette  coutume,  elle  ne  soit  douairière  de  la  moitié  des  héritages  pro- 
pres, et  donataire  par  don  mutuel  de  la  part  de  son  mari,  dans  les  conquéts 
de  la  communauté. 

^6S.  Dans  les  coutumes  qui  ne  permettent  pas  à  la  femme  d'être  tout  à 
la  fois  douairière  et  donataire ,  la  femme ,  après  la  mort  de  son  mari ,  a  le 
choix  du  douaire  ou  de  la  donation. 

Lorsqu'elle  a  choisi  le  douaire ,  elle  est  de  plein  droit  déchue  de  la  dona- 
tion ;  et  vice  versé,  si  elle  a  accepté  la  donation,  elle  est  de  plein  droit  déchue 
de  son  douaire.  11  n'importe  à  cet  égard  que  la  donation  faite  à  la  femme  lui 
ait  été  faite  par  son  mari,  par  contrat  de  mariage  ou  depuis,  qu'elle  soit  simple 
ou  mutuelle ,  enire-vifs  ou  testamentaire. 

11  n'importe  non  plus  que  ce  soit  le  mari  qui  ait  lui-même  constitué  le 
douaire,  ou  que  ce  soient  les  père  et  mère  du  mari  qui  l'aient  constitué  à  la 
femme,  sur  les  biens  qu'ils  donnaient  en  mariage  au  mari.  La  femme  ne  peut, 
après  la  mort  de  son  mari,  avoir  tout  à  la  fois  ce  douaire,  et  une  donation  que 
lui  aurait  faite  son  mari  ;  il  faut  qu'elle  opte  l'un  ou  l'autre.  C'est  ce  qui  a  été 
observé  par  Dupineau,  sur  l'art.  310  d'Anjou.  * 

leSG.  Ces  dispositions  sont  des  statuts  réels,  qui,  selon  la  nature  des  statuts 
réels,  n'exercent  leur  empire  que  sur  les  biens  qui  y  sont  sujets  :  mais  ils  l'exer- 
cent même  à  l'égard  des  personnes  <iui  ne  sont  pas  sujettes  par  elles-mêmes  à 
ces  coutumes,  n'y  étant  pas  domiciliées. 

Suivant  ce  principe,  lorsque  les  biens  d'un  Parisien,  sujets  au  douaire  de  sa 
femme,  sont  situés  sous  la  coutume  du  Maine,  et  que  ceux  qu'il  a  donnés  à  sa 
femme  y  sont  pareillement  situés,  la  veuve  ne  pourra  pas  avoir  tout  à  la  fois 
le  don  et  le  douaire  ;  mais  elle  sera  tenue  d'opter  l'un  ou  l'autre,  suivant  que 
le  prescrit  la  coutume  du  Maine ,  sous  laquelle  sont  situés  les  biens,  quoique 
la  coutume  de  Paris,  à  laquelle  sa  personne  est  soumise,  n'ait  pas  une  pareille 
disposition. 

Vice  versa ,  la  veuve  d'un  Manceau ,  quoique  soumise  par  sa  personne  \ 
une  coutume  qui  ne  permet  pas  d'avoir  don  et  douaire ,  pourra  néanmoins 
avoir  l'un  et  l'autre,  si  les  biens  sont  situés  sous  une  coutume  qui  n'a  pas  une 
pareille  disposition.  . 

Dupineau,  sur  l'article  310  d'Anjou,  et  les  commentateurs  de  la  coutume 
du  Maine ,  observent  que  cette  incompatibilité  du  don  et  du  douaire  a  lieu , 
quoique  les  biens  sujets  au  douaire  et  les  biens  compris  en  la  donation  soient 
situés  sous <liiïéren tes  coutumes,  qui  ont  l'une  et  l'autre  une  semblable  dispo- 
sition sur  l'incompatibilité  du  don  et  du  douaire  :  c'est  pourquoi ,  si  les  biens 
sujets  au  douaire  sont  situés  sous  la  coutume  d'Anjou,  et  ceux  compris  en  la 


*  Cette  question  ne  peut  se  présenter  aujourd'hui. 
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donation,  sous  celle  du  Maine,  la  femme  ne  pourra  avoir  le  douaire  e|  h  4çd%- 
lion  ;  elle  sera  tenue  d'opter. 

Maïs  elle  pourra  être  douairière  de  biens  d*Anjou,  et  (|onsita1rç  de  bieo^ 
situés  à  Paris,  la  coutume  de  Paris  n'ayant  pas  admis  rincompatibilil^  dujl^ç 
•t  du  douaire  à  Tégard  de  la  femme  ;  et  vice  tersd,  si  tous  les  |)ieii$  §iijei^  9^ 
douaire  sont  situés  a  Paris,  et  qu'il  n*y  en  ait  aucuns  en  Anjou,  elle  pourra  être 
douairière  des  biens  de  Paris,  et  donataire  des  biens  d'Anjou. 

%Ut.  Lorsque  le  douaire  est  un  douaire  conventionnel,  qui  çQQ^bte  ilaus 
h  rente  viagère  d'une  certaine  somme  d'argent;  ce  douaire  étant  a  preqd^e 
sur  tous  les  biân»  du  mari  ;  si  le  mari ,  quoique  ^Qmicilié  çpus  \^  coutume  dç 
Paris,  a  dans  sa  succession  quelques  biens  situés  en  Anjou,  ou  souis  quelque 
autre  coutume  d'incompatibilité  de  don  et  de  douaire ,  le  douaire  qui  est  a 
prondrasur  tous. lés  biens,  étant  à  prendrç  en  partie  sur  ceux  d'Anjou,  la 
douairière  ne  pourra  être  donataire  d'aucuns  biens  situés  en  An|ou^  eett^  eqo- 
Uine  ne  permettant  pas  à  la  veuve  d'y  avoir  don  et  douaire. 


CHAPITRE  VII. 

fiu  droit  ^H^'ont  ^héritier  (fci  mm  o^  8e$  wece^fswrs  |k  Ui 
ppQfiriélé  des  hériia^s  sujets  au  donairsy  ife  wntrer  en 
jouissance  desdipt  héritç^^es  après  Vextinction  dfi  Vvi^fi'¥it 
4^  I0  douairière  ;  et  des  obUgaâioms  reâpneetives  des  héritiers 
du  marif  et  de  Iq.  domiri^rf^  ^ux^^f^Uçs  ççttf  rtnj^4ç 
dmn^  ouverture. 

I^ous  verroBfi  :^l**  Gommant  ^asevae  aa  droit  ^^p.^  Nous  ti^tanana  da  hk^M- 

Î^tlon  en  laquelle  e^tl'béritier  (ou  ses  successeurs)  de  souffrir  les  hériiiévs  de  k 
ouairière  enlever  et  emporter  les  meubles  qu^eUe  avait  dans  lés  hévitagas 
sujets  au  douaire  ;— 3®  Du  remboursement  des  frai»  laits  par  la  dooairiéra  pdutp 
(uirç  venir  les  fruits  qui  se  sonjt  trouvés  pendants  par  les  raoiue^  lars  da  î'ex- 
iiuçiion  du  douaire,  et  qui  doivent  être  reoueiMis  par  rbéritier  diu  mari  «ni  aaa 
successeurs }— 4^  Pes  autre»  impenses  faites  par  la  diouairiore  s^r  las  hér4la|ie8 
uontelle  iouissaiii— $<^  De  robli^ation  eu  taquelle sont  lea  bai*iliera de  la  diHiair 
rlère  de  mire  les  réparations  qui  ^  sont  trouvées  à  faire  au  temps  du  décès  de 
la  douairière  ;^6^  Pes  dommaîges  etîntcréis  dont  Ils  sojpt  tenus,  résultant,  soit 
des  dégradations,  soit  de  ce  que  la  douairière  a  laissé  perdre  par  sa  faula,  ^l 
It^iens  qui  lui  avaient  été  délivré^  îtttT''  Pe  TobligaUoa  a^s4iis)^riyçf^pi|r|^p- 
port  aux  fruits  et  aux  intérêts. 

$  1^.  Comment  à* exerce  h  droit  qu^ont  Vhéritier  du  mari,  ou  $çs  $%^ce$seur^ 
à  la  propriété  des  héritages  sujets  au  douaire,  de  rentrer  en  la  jouissance 
desdiês  héritages  à  la  mort  de  la  douairière. 

tes.  Aussitôt  que  l'usufruit  da  la  âoaairtèra  ast  âarol  nar  «a  movt,  ou  au*- 
trement,  l'béritier  du  mari  ou  seg  successeurs  2i  la  propriété  des  Mrkagas  dont 

S\  douairière  jouissait  en  usufruit,  rentrent  da  plein  droit  ^w  la  jouisâikftca 
çsdits  bérjtages ,  qui  n'avait  été  séparée  da  la  propriété  desdita  béritagaa 
que  pour  le  temps  que  le  droit  de  l'usufruit  devait  durer  dans  la  personne  de 
la  douairière. 
Ils  n'ont  donc  pas  besoin  de  donner  aucune  de»and#  ^nUra  i#s  bériliwda 
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la  dMâirière  pour  rentrer  dans  eette  joiiissanc«}  B  leur  «uffiid^  faire  une 
simple  sommaiion  ausdiu  ht^riiierg  de  la  douairière ,  de  leur  laisser  la  libr^ 
jouissance  des  héritages  dont  jouissait  la  douairière  ;  d'eu  déloger  tous  le^ 
ineubles  quMls  peuvent  y  avoir,  et  d'en  remettre  les  clefs  après  qu'ils  auront 
dél<igë.~ 

On  doit  donner  aux  hértiiere  de  la  douairière  le  délai  néaessair^  po«f  oe 
délogefoent,  lequel  délai  s'estime  arbilrio  judieia. 

Si,  après  le  délai  expiré,  les  héritiers  de  1^  douairière  étaient  en  demeure  de 
$atisfaire  k  la  sommation,  11iér4tief  du  mari,  ou  ses  sueoessaurs  à  la  propriété 
de  rhérltage,  seraient  bien  fondés  à  assigner  les  héritiers  de  la  douairière,  pour 
voir  dire  qu'ils  seront  tenus  de  déloger  dans  le  délai  qui  leur  serait  prescrit  par 
la  sentence;  et  que,  faute  par  euK  de  l'avoir  fait,  ledit  temps  passé,  sans  qu'il 
fût  besoin  d'autre  jugement,  il  serait  permis  aux  demandeurs  de  faire  i&eitre 
l«i  meubles  hors  de  k  maison  ^. 

%B9,  Lorsque  les  héritages  sujets  au  douaire  se  trouvent,  lors  de  la  mort 
de  la  douairière,  loués  op  affermés,  Phcrilicr  du  mari  doit  laisser  jouir  Jes  lo- 
cataires ou  fermiers  pçnd.^nt  Tanpée  courante  ,  qui  était  commencée  ,  et  se 
éootenter  h  cef  égard  pour  cejte  année ,  des  fermes  et  loyers  :  mais  il  n'est  pas 
^bjlgé  d'êntreteqir  les  baux  pour  le  surplus  du  temps  qui  en  restait  à  courir; 
les  locataires  et  fermiers  n'ont  même  a  cet  égard  aucun  recours  de  garauUe 
contre  les  héritiers  de  la  douairière,  lorsqu'elle  leur  a  fuit  les  baux  en  sa  quan- 
tité de  douairière  ;  mais  si  elle  les  leur  avait  faits  en  sou  propre  nom,  on  leur 
dissimulant  qu'elle  n'était  qu'usufruitière >  ils  auraient  un  recours  de  garantie 
éontre  ses  héritiers  ». 

$  If.  De  VobligaU&n  en  iafuelle  sont  Vhériiiev  du  WMri,  ou  àe$  swoei$eur$ 
à  la  propriélé  des  héritages ,  de  donner  le  temps  a  ceux  de  la  dctuaifièrê 

IJI'O^  L'hériiiçr  du  mari  ou  s.cs  successeurs,  qgi  rentrent,  après  la  mort  de 
h  ^ouaifière,  dans  1^  jouissance  desî  héritages  dont  elle  jouissait,  §ont  obligés 
g^  doqper  le  (emps  au)(  héritier^  de  (a  douairière,  de  deipger,  et  d'emporter 
tous  les  n?eul)les  qu'ils  y  ont. 

p  \\  n'est  p^s  4PUMX  qu'il  doi|  être  permis  aux  héritier^  de  la  douairière 
(fflifBpiftrier  tou$  i^  m^bles  dépendants  de  sa  succession,  qui  servaient  ^  meur 
blér  le  château  ou  la  pialsoi@^  di^t  jouissait  la  douairièrq  i  et  qu'eUq  ociçupait 
par  elle-même  ; 


%  Puisque  l'usufruit  est  éteint  il  n'y 
a  auçùt\  obstacle  de  droit  !i  la  rentrée 
dtu  propriétaire  dans  la  jouissance  de 
i^  chose  :  cum  autem  pnilus  [uerit 
t^usfnj^clus  :  reoertU^r  scilicet  ad 
prçprie talent ,,  et  ex  eo  tempore  nudœ 
proprieialis  dominus  incipit  plenam 
in  Te  l^abere  poleslalem. 

■  F.  art.  595,  ci-dessus,  p.  393, 
note  3,  qui  renvoie  d'ailleurs  aux  art. 
U2M43û,C.  civ. 

An.  14*29  :  «  Les  baux  que  le  mari 
«  fiOul  a  faits  des  biens  de  sa  femme 
ff  pour  un  temps  qui  excède  neuf  ans, 
«  no  sont,  en  cas  de  dissolution  de  la 
«eommunauté,  obligatoires  vis-à-vis 
«  dé  la  femme  ou  de  see  héritiers  que 


«  pour  le  temps  qui  reste  à  courir  soit 
«  de  la  première  période  de  neuf  ans, 
«  si  les  parties  s'y  trouvent  encore, 
«  soit  de  la  seconde,  et  ainsi  de  suite, 
«  de  manière  que  le  fermier  n'ait  que 
«  le  droit  d'achever  la  jouissance  delà 
«  période  de  neuf  ans  où  il  se  trouve.  » 
Art.  1430  :  «  Les  baux  de  neuf  ans 
a  OU  au-dessous  que  le  mari  seul  a 
«  passés  ou  renouvelés  des  biens  de  sa 
«  femme,  plus  de  trois  aus  avant  l'ex- 
«  piraiion  du  bail  courant  s'il  s'agit  de 
«  biens  ruraux,  et  plus  de  deux  ans 
K  avant  la  même  époque  s'il  s'agit  de 
<c  maisons,  sont  sans  elTet,  à  moins  que 
«  leur  exécution  n'ait  commencé  avant 
«  la  dissolution  de  la  communauté.  « 
28* 
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î!^  Il  leur  doit  être  permis  d'emporter  toutes  les  choses  que  la  douairière 
a  apportées  dans  la  maison  dont  elle  jouissait ,  quand  même  ces  choses  y  se- 
raient attachées  à  fer  et  à  clous,  de  manière  qu'elles  eussent  été  censées  faire 
partie  de  la  maison,  si  elles  y  eussent  été  mises  par  un  propriétaire  ;  car  c'esl 
un  principe  que  nous  avons  déjà  établi  dans  notre  Traité  de  la  CommU' 
nauté,  n°  36 ,  que  ces  choses ,  lorsqu'elles  ont  été  placées  dans  une  maison 
par  uii  usufruitier,  ne  sont  pas  censées  y  avoir  été  placées  pour  perpétuelle 
demeure,  ni  par  conséquent  faire  partie  de  la  maison;  mais  ce  sont  de  simples 
meubles,  que  les  héritiers  de  la  douairière  peuvent  par  conséquent  détacher  et 
enmorter; 

Pourvu  néanmoins  que  cela  se  puisse  faire  sans  détérioration,  et  à  la  charge 
par  lesdits  héritiers  de  rétablir  les  choses  dans  l'état  où  elles  étai/snt  lorsque  la 
douairière  est  entrée  en  jouissance. 

Par  exemple ,  si  la  douairière  a  mis  aux  cheminées  des  maisons  dont  elle 
jouissait,  des  chambranles  de  marbre,  à  la  place  des  chambranles  de  bois  ^ui 
y  étaient;  si  elle  y  a  mis  des  parquets,  des  boiseries,  dés  alcôves,  des  croisées 
a  la  mode,  à  la  place  d'anciennes  croisées  qui  y  étaient,  etc.>  on  doit  per- 
mettre à  l'héritier  de  la  douairière  de  détacher  et  d'enlever  toutes  ces  choses, 
en  replaçant  les  anciennes  croisées  et  les  anciens  chambranles,  et  en  réta- 
blissant tout  dans  l'ancien  état  ^,  à  moins  que  le  propriétaire  de  la  maison  n'of- 
frît d'en  rembourser  le  prix. 

3^  Les  bestiaux  qui  étaient  dans  les  héritages  lorsque  la  douairière  est  en- 
trée en  jouissance,  et  dont  elle  a  payé  le  prix  aux  héritiers  du  mari,  et  ceux 
âu'elle  y  a  mis  depuis ,  sont  des  meubles  dépendants  de  sa  succession  ;  et  il 
oit  être  permis  a  ses  héritiers  de  les  emmener  ;  à  moins  que  le  propriétaire 
n'offrit  de  leur  en  payer  le  prix ,  suivant  l'estimation  qui  en  sera  faite  par 
experts. 

Itm.  Cette  règle,  «  que  leshéritiers  de  la  douairière  peuventemporter  toutes 
les  choses  que  la  douairière  a  mises  dans  les  héritages  dont  elle  avait  la  jouis- 
sance ,  »  souffre  exception  à  l'égard  de  celles  qu'elle  était  obligée  d'y  mettre 
comme  nécessaires  pour  l'entretien  desdits  héritages  ;  cet  entretien  étant  une 
charse  de  l'usufruit  de  la  douairière.  On  peut  apporter  pour  exemple  les 
écbalas  qu'elle  a  mis  dans  les  vignes,  les  fumiers  qu'elle  a  mis  dans  les  terres, 
un  pavé  neuf  qu'elle  a  mis  dans  une  chambre  à  la  place'd'un  vieux  qui  était 
usé.  Toutes  ces  choses  et  autres  semblables,  sont  censées  faire  partie  de  l'hé- 
ritage, et  ne  peuvent  être  emportées  par  les  héritiers  de  la  douairière. 

§  III.  De  Vohligalion  de  rembourser  les  frais  faits  par  la  douairière  pour 
faire  venir  les  fruits  qui  étaient  pendants  lors  de  sa  mort, 

%ll%.  Le  propriétaire  des  héritages  sujets  au  douaire,  rentrant  de  plein 
droit,  à  la  mort  de  la  douairière,  en  la  jouissance  desdits  héritages,  et  devant 
en  conséquence  recueillir  les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendants,  lors  de  sa 
mort,  sur  lesdits  héritages,  il  est  obligéde  rembourser  aux  héritiers  de  la  douai- 
rière les  frais  de  labours,  semences,  et  autres  qu'elle  a  faits  pour  les  faire  venir; 
car  ces/rais sont  une  charge  des  fruits,  et  doivent  par  conséquent  être  portés 
par  le  propriétaire  qui  les  recueille. 

Il  n'y  est  pas  à  la  vérité  obligé  obligatione  negotiorum  gestorum  directd  : 
car  la  douairière ,  qui  ne  savait  pas  devoir  mourir  avant  la  récolte ,  comptait, 


^  Il  est  probable  que  les  rédacteurs 
du  Gode  avaient  cet  alinéa  sous  les 
yeux  lorsqu'ils  ont  rédigé  le  3<'  para- 
.  graphe  de  l'art.  599,  C.  civ.,  ainsi  con- 
çu :  «  Il  peut  (l'usufruitier)  cependant, 


«  ou  ses  héritiers,  enlever  les  glaces, 
«  tableaux  et  autres  ornements  qu'il 
«  aurait  fait  placer,  mais  h  la  charge  de 
«  rétablir  les  lieux  dans  leur  premier 
«  état.  >»  fft  ci-dessus,  p.  416,  note  2* 
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en  faisant  ces  frais,  faire  sa  propre  affaire  ^  et  non  celte  du  propriétaire;  et 
n'avait  pas  par  conséquent  intention  de  l'obliger  envers  elle  ou  sa  succession, 
au  remboursement  de  ces  frais;  mais  s'il  n'y  est  pas  obligé  obligatione  nego- 
tiorum  gestorum  direcld,  et  seeundùm  subtilitatem  juris,  il  y  est  obligé  $ecun- 
dùm  œquitatem,  utili  obligatione  negotiorum  gestorum  ;  parce  que,  quoique 
la  douairière,  en  faisant  ces  frais,  crût  faire  sa  propre  affaire,  elle  a  effective- 
ment fait  l'affaire  du  propriétaire  de  l'héritage  ;  et  l'équité  ne  permet  pas  qu'il 
profite  des  fruits  aux  dépens  de  la  douairière,  qui  a  fait  les  frais  pour  les  faire 
venir. 

Notre  décision  est  conforme  àcelled'Âfricanus,  qui  décide  en  termes  for- 
mels, en  la  Loi  fin.  ff.  de  Neg.gesl.,  que  Danda  ett^negotiorun  gestorum  actio, 
si  negotium  quod  tuum  esse  existimares,  quum  meum  esset,  gessisses, 

La  coutume  de  Paris  a  suivi  cette  décision ,  art.  231,  en  obligeant  le  con- 
joint qui  recueille  les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendants  sur  Son  héritage 
propre  lors  de  la  dissolution  de  communauté  >  à  rembourser  la  communauté 
des  frais  qu'elle  a  faits  pour  les  faire  venir,  pendant  qu'elle  avait  la  jouissance 
de  l'héritage. 

On  nous  opposera  peut-être  que  nous  avons  décidé  suprà,  n*"  201 ,  que  la. 
douairière  qui  recueille  les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendants  lorsqu'elle  est 
entrée  en  jouissance  en  son  douaire,  n'est  pas  obligée  à  rembourser  à  l'héri- 
tier de  son  mari  les  frais  que  son  mari  a  faits  pour  les  faire  venir.  La  réponse 
à  cette  objection,  est  que  fa  loi  ou  la  convention  qui  accorde  à  la  femme  l'usu- 
fruit des  héritages  sujets  au  douaire,  lui  accorde  l'usufruit  de  ces  héritages,  en 
l'état  qu'ils  se  trouveront  lors  de  l'ouverture  du  douaire  :  les  frais  faits  pour 
les  mettre  en  cet  état,  font  par  conséquent  partie  de  ce  qui  lui  a  été  donné; 
elle  n'en  doit  donc  pas  le  remboursement.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  ceux 

3ue  la  douairière  a  faits  pour  faire  venir  les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pon- 
ants lors  de  sa  mort,  et  qui  doivent  être  recueillis  par  le  propriétaire  de  l'hé- 
ritage; la  douairière  n'ayant  jamais  fait  ni  entendu  faire  aucune  donation  k  ce 
propriétaire  ^ 

%7B.  Renusson,  Traité  du  Dow^ire,  chzp.  14,  n^  40,  prétend  que  l'héritier 
du  mari,  qui  recueille  les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendants  à  la  mort  de  la 
douairière,  peut  opposer,  en  compensation  des  frais  que  la  douairière  a  faits 
pour  les  faire  venir,  ceux  que  le  mari  a  faits  pour  faire  venir  ceux  qui  se  sont 
trouvés  pendants  lors  de  l'ouverture  du  douaire,  et  qui  ont  été  recueilhs  par  la 
douairière.  Cette  décision  est  une  suite  de  l'opinion  en  laquelle  est  cet  auteur, 
que  la  douairière  devait  le  remboursement  de  ces  frais  :  mais  ayant  établi 
qu'elle  ne  le  devait  pas,  c'est  une  conséquence  que  l'héritier  du  mari  ne  peut 
les  opposer  en  compensation  de  ceux  dont  il  doit  le  remboursement  aux  héri- 
tiers de  la  douairière. 

itHé.  Le  propriétaire  de  l'héritase  serait-il  reçu  à  offrir  aux  héritiers  delà 
douairière  de  leur  abandonner  la  récolte  des  fruits  qui  se  sont  trouvés  pen- 
dants à  la  mort  de  la  douairière,  pour  se  décharger  envers  eux  du  rembourse- 
ment des  frais  faits  par  la  douairière ,  pour  les  faire  venir  ? 

La  raison  de  douter  se  tire  de  ce  principe,  que,  lorsqu'on  est  tenu  d'une  charge  ' 
2i  cause  d'une  certaine  chose,  on  peut  s'en  décharger  en  abandonnant  la  chose. 
Par  exemple,  un  voisin  qui  est  obligé  de  contribuer  aux  réparations  d'un  puits 
commun,  peut  se  décharger  de  cette  obligation  en  abandonnant  la  part  qu'il 


^  Le  Gode  contient  une  décision 
contraire^  art.  585,  G.  civ.,  «  Sans  ré- 
«  compense  de  part  ni  d'autre  des  (a- 
«  bours  et  des  semences.  »  (F.  ci-des- 
sus, p.  393,  note  1)  ;  et,  à  notre  avis, 


c'est  avec  grande  raison  :  de  pareilles 
réclamations  n'étaient  propres  qu'à  oc- 
casionner de  nombreuses  et  peu  im- 
portantes difficultés  entre  les  hériti^^ 
de  l'usufruitier  et  le  propriétaire. 
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à  au  ptiîts.  ta  pépôfjse  est ,  que  le  propriétaire  devfaifi  être  élïfecfîvétriefiit  de* 
chargé  de  ce  remboursemenl  des  frùls  lidfs  pour  fdlre  veftîf  \e%  fruiû  qui  ëé 
soûl  irjuvés  pendauisà  la  mon  deia  doUdîrièré,  s'il  n'en  éiarl  téflu  qtfècdiièl 
desdils  fruits  ;  mais  il  est  tenu  du  f emhdilsemcnt  de  ces  ffaié  ^ntorè  \mf  tttiï 
auirc  raison  ,  qui  est  que  ces  frais  que  là  douairière  ai  fhilfe,  étaient  utile  ifit* 
pense  qui  était  absolument  nécessaire,  et  que  lé  propriétaire  eût  été  obligé  dé 
faire  hii-mêrae,  si  elle  n*eûi  pas  été  fuite  par  la  doutih'iôfe,  et  qtt^efte  Ittl  morte 
atarti  que  de  la  faii'e.  Le  propriétaire  de  rbérilagé  ptoûie  ëànt,  èh  ée  caà,  éé 
la  somme  entière  que  la  douairière  a  déboursée  pour  celle  impense,  puis^luêlà 
dmiairiére,  en  faisant  celte  iitipense,  a  cpa^gnc  au  p^6prlé1aH^e  tfé  rhéfitàge 
ta  méiitë  Èùttïtiie  qitMl  eàt  élé  obligé  dé  déboui^^éi' ,  s'il  lui  éâi  fallti  mire  M^ 
même  cette  irbpéfnâe.  Ce  propriétaire  de  l'héritage  ^  Ûàiit  hd^tèmii  lt^»èpii!*^ 
(iof^  (fuaienûs  pràpriœ  péeufiifè  pepéreU;  et  i)  est  en  c^fisévjtieilcd  f^réetoéiubnt 
obligé  au  rembour<^emeut  de  ce!»  frais,  ^ni^  pe^vôif  ^*en  déelbrier  en  ofiraot 
d'ubandotitier  la  i'écoHe  des  iruilsi  ^ 

*ts.  Ouéîques  coutomès,  értmmé  Bfois,  art.  Mt,  làrîissànt  h  là  CchîimttA 
nauté  les  fruits  qui,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  se  trOHViâifift  peâ*' 
dants  suMes  héritages  propres  des  cdjijnintiS,  pioui*  \éi  fixais  que  to  commu- 
fiàutéqui  ert  jouissait  en  Usuti^uit,  a  faits  pouf  lés  Htll^  vehir^  peut-on  èà 
Côncltifc  que,  suivant  l*e*îpril  de  ces  cotltuntefs,  ki  ff uiti  qHl  se  li^rtliVenl  j^H'- 
dattts  S  la  mort  de  la  douairière,  élit»  res  héritages^  dont  elle  joiils^aîti  dôlvèîf^^ 
dans  ces  coutumes,  être  laissés  ârtt  héritiêfs  de  h  d6ttabrîê^e,  btW  \ei  flrîill 
^bVîîc  a  faits  afin  de  les  fai^e  tehîi*  ? 

Je  fié  le  cttiis  pas.  La  dispttsiilôi^  de  m  ccfuttîittes  f èriféfWè  tîfi  jfréflfl  al<^* 
tàjre  qu'elles  acCoMént  cé^ntre  le  dt*Oit  èdrtimbh,  ett  favéiif  dfe  la  êoirtmeffraMè 
qui  à  été  entre  leSCortjfJinlè;  irtais  C*eèt  tfrt  pHncîpé,  q(i*Url  iiVabtfrgè  âôcôfdé 
coiîtrè  lé  droit  comthurt  $  h  uft  Certain  gefïré  âë  pét^èièithes,  da«  iîh  ^narth  têê, 
n'est  |jas  susdeptible  d'eltehéiott  h  d'aiiti-eè  pèt*stiiittés,  iri  h  d*Mf^  àJS. 

5  IV.  Des  autres  obligations  du  propriétaire ,  par  rapport  aiim  aûhrBê  im- 
pefiéffs  ^e  (a  d^miriérB  a  fûiteê  dam  $9$  kMéagiss  4(mt  elle  jouiismlpBur 
êen  deuaire, 

*»».  A  réxceptltth  dè^  ffafà  Mi  poiii»  fàlrè  VeUif  îèé  ïftni^  qitî  èè  Sm 
trouvés  pendahls  h  la  ttioft  dtt  là  douairière,  toutes  ^és  autres  impénséâ  d'éri- 
irctîert  qrte  la  douairière  ù  faites,  étant  une  éliafôe  de  feoh  rtstffruft,  Il  fiè  bëûl 
être  dobtédx  que  le  {Jl-opr  ré  taire  de  rbcrilagé  nVft  peut  rfévdrr  auclitt  tètÛ^ 
botti*semiebi  àtt^  héritiers  de  la  dotialHèi^e. 

11  iïè  péui  aussi  être  douteux^ue.  lorsqtre  là  douairière  h  M  éllé^rtiémè  Aè 
èfossrS  répai*ationè  néce&saireë,  qui  rié  provienti^M  pas  de  sa  faute,  tti  dé  àê^ 
faut  d'entreii*>n,  le  propriétaire  de  IMiérilage  doit  rembotirsei'  h  là  rfotràiflêit 
ou  à  ses  liéfliiers  cô  qu'elles  ontcoâié  ou  dû  coûter  K 


*  Celte  question  est  intiiilé  aujftur* 
dliui  ;  il  of>  €sl  de  mêroe  de  celle  Irai- 
(éé  datis  le  nuuiérô  suivant. 

*  Cependant  le  Code  civil,  art.  6()5, 
(V.  éi-dessus,  p.  4li,  hôte  1),  ett  di- 
sant que  les  grosses  reparalions  de- 
meurent à  la  charge  du  propriétaire^ 
tte  liH  iitiprtsè  pas  di^eetement  l'oblî- 
gatltmrlfi  les  faire:  le  propriéiatre  n'est 
pi  ni  ubligé  de  conserver  sa  chose,  il 

•peut  âtt  contraire  hi  laiâser  tôihbef  en 
ruiné  «i  min  lui  cohvi^nt,  il  «le  doit 


perst>nrtéllemetttrîertàra^uffultiéi'4de 
la  délivraiïce  du  fônd^  pOiif  ért  jouir 
dans  réiat  où  il  se  trouve.  Sort  obliga- 
tion pbtfrdarti  la  dufée  de  Fusufhiit  eàt 
ifi  aùstinendô  et  non  i^in  fatiènâô. 
D'un  autre  côté,  l'usufruilier,  eu  lai- 
sanl  procéder  h  ses  frais,  à  ces  grosses 
^éparalioâ§  qm  tté  Sr)U«  ipoint  à  sa 
êharge^  iraVàille  cepéntlaM  dàflô  gtfti 
intét^êt,  è*«âl  poôr  coftSerVéi»  lu  diose 
èft  riatui*'e,caf  M  tflle  pérféèaltdaii  u$tt- 
fVail  âè^ftif  éfèiât.  Atnâeit^è  éoiâme 
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bà  i^etâwù  ne  pent  tomber  que  sur  lesimpenses  non  nécessaires,  faites  |^ar 
kl  douairière  sons  l'ordre  du  propriétaire  i  mais  qui  ont  beaucoup  augmenté 
Vhértla|j;<.  Le  prèpriéiairè  qui  rentre  dans  l'Iiériiage  est-it  obligé  de  remhourèe^ 
ks  héritiers  de  I»  ëeuairièref  sinon  en  total,  du  moins  Jusqu'à  due  concurrenéO 
dtce  qu'il  en  pmiiitef  et  de  ce  que  son  béritsige  en  est  aoguienié  de  tafeur  9 

Cette  question  se  décide  par  le  principe  qni  est  établi  du  titre  des  Id^itutes  d0 
Jker*  éivié*,  $  i2i  iustinien,  après  avoir  accordé  h  celui  qui  a  bâti  de  béâiie  fol 
Stil  un  béritiige  qu'il  croyait  de  bonne  fol  lui  appartenir,  la  répétition  des  ïm-^ 
penses  utiles  qu'il  a  faites,  contre  le  propriétaire  de  l'héritage  qui  en  a  profité,- 
hirefiise  ^  Celui  qui  avait  connaissance  que  l'héritage  ne  lui  appartenait  bas, 
par  ce  f^Hncipe  t  Nam  stienêi,  dit  Jusilnieni  aiiênum  tolum  eise,  potesl  oèjiei 
euipOi  qUàâmdificàvÊtil  umerêineesoioqfiodinielliffèbat  aliennineàsé. 

Suivant  ce  principe,  le  droit  de  la  douairière  étant  un  simple  droit  d'osu- 
fîHiit  qni  né  lui  donne  que  le  droit  de  jouir  des  hérif  âges  sujets  ii  son  doitaîré 
dans  l'état  où  ils  sont,  et  qui  ne  lui  donne  point  celui  d'y  coustptùre  des  bâti- 
ibents^  d'y  faire  des  plantations  et  autres  améliorations,  de  son  autorité  privée, 
saut  l'ordre  du  propi1était*e,  la  douairière  a  été  en  faute  de  faire  ces  améliM-» 
liong  sans  l'oi^re  du  propriétaire  i  et  cRe  ne  peut  en  conséquence  $  ni  elle ,  di 
ses  héritiers^  en  prétendra  aucune  répétiliod  contre  le  propriétaire^  qu^e^ 
n'a  pas  dâ  constituer  dans  des  dépenses  qu'il  be  Voulait  pas  faire  ^ê 


ineontestablé  bue  le  propriétaire  doit 
remboui^ser  a  l'usubruiticr  ou  à  ses  hé- 
ritiers toul  ce  que  ces  grosses  répara- 
tions ont  coûté  ou  dû  coûter,  n'est-ce 
pas  donner  indirectement  à  l'usufrui- 
liiér'  un  droit  qne  ki  loi  kii  refuse  di- 
Fcotênenf^  celui  de  oontraindre  le  pro- 

{^rîélairè  k  faire  les  grosses  réparations. 
1  nous  pàratl  que  la  déetsion  dé  Po* 
thier  est  ti^  abdohtd^  surtout  sous  une 
l^istetion  qui  refusé  à  Tusufruitler 
toute  réclamation  |Kiur  les  améliora- 
li^nt  qu'il  prétendrait  kveâr  faites,  en* 
eore  qtie  la  valeur  de  la  chose  en  fût 
augmentée^ 

<  Vj  art.  699^  €bd.  cit.  dont  il  im- 
porte de  reproduire  ici  j  les  premiers 
pÉragrapfiës. 

Art.  599  i  m  liC  propriétaire  ne  penf  ^ 
«  parsob  f«H#  ni  de  quelque  manière 
^  que  ce  éoit^  niiire  aux  di*éiis  de  t'u- 
«  sufraiiier;*— De  son  côié^  l'usufrui-* 
«  lier  ne  peut,  k  la  cessation  de  l'osu- 
A  fruit,  rèelamef  aucune  indemnité 
«  pour  hsaméHoratiùiis  qu'il  préted-^ 
<r  dèait  atevr  Imites,  encore  que  I:»  va- 
«  leur  de  la  chose  en  fût  aiigiitentéCi..i^ 
(K;  ei^idessus  p.  416^  note  i.) 

Sur  q»oi  nous  faisons  nne  rematqife 
tfim  dous  eroy^ds  tort  impcrristuté  :  cet 
aHtele  daos  son  teate  parle  iVfi^mélio^ 
mimé  et  H  dédde  que  l'usnfraitier  ne 
^It  ^éèiailief  ttdCQb«  indetniiité  pour 
le»  améliorations. 


Mais  que. doit-on  entendre  par  amé^ 
lioralions  ?  Tout  le  monde  est  d'ac« 
cord  que  cette  expression  comprend 
d'abord  les  améliorations  intrinsèques 
qui,  supposant  la  préexistence  de  la 
ehose^  la  rendent  plus  coiHmode,  pitfd 
utile, plus  productive;  telles  qtte  ïei 
décors  d'une  roais^^  avoir  marné  le 
ioiilds,  avoi#  mieui  eililité,  »voir  mis 
plus  d'engrais.  Mais&utrilansfeiycomM 
prendre  les  constractiooi,  les  planta-^ 
tions  nouvelles  ?  Non ,  répondent  lÀ 
ptopÉRt  defe  auteursy  car  on  amélioré  ce 
qui  existe  )  or,  con^ruire  une  maisoD^ 
faire  des  plantations ,  c'est  innover  et 
non  améliorer;  donc^  disent-ils,  l'art; 
599^  €.  etv.,  est  étranger  au5t  coostroo» 
tions  nouvelles,  ce  cas,  selon  eux^  doit 
être  régi  par  l'art.  555,  G.  civ.,  en 
traitant  l'usufruitier  comme  un  posscs^ 
seur  de  mauvaise  foi^ 

Nous  avons  longtemps  partasé  cette 
opinion  ;  mais  il  nous  semble  nu\lle  est 
rnailmissibleen  présence  de  I  aK.  599, 
oi  Poihier,  qui  a  servi  de  guide  aux  té* 
dadèurs  dit  iMei  n'hésiie  pas  à  ram 
aer  les  eorisiructioffs  de  bâtiincnis  et 
les  plantations  au  nombre  des  antélio-^ 
rations^  et  en  ertet  en  construisant,  et 
en  plantabt^  on  afnéli^tre  le  sol,  objet 
piinci/yal  qui  attire  à  lui  raceessoirc, 
aOi/leitm  êëlë  tédii,  ei  c'est  te  sol  qui 
est  grévé  d'tisufruit. 

Efi  pfésèBfée  dé  ée  passage  dd  Po* 
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On  ne  peut  en  ce  cas  opposer  la  règle  :  Neminem  œquum  est  eum  alierius 
damno  locuplelari  ;  cette  règle  ne  devant  avoir  lieu  que  lorsque  celui  qui  a 
fait  les  impenses  dont  un  autre  profite ,  et  dont  il  lui  demande  le  rembourse- 
ment, les  a  faites  de  bonne  foij  mais  elle  n'a  pas  lieu  lorsque  celui  qui  les  a 
faites,  est  en  faute  pour  les  avoir  faites  sans  nécessité  sur  rhéritage  d'autrui, 
qu'il  savait  être  Théritage  d'autrui.  Faute  d'avoir  consulté,  pour  les  faire,  le 
propriétaire,  qui  n'eût  peut-être  pas  voulu  s'engager  dans  cette  dépense,  il 
n'en  doit  avoir  aucune  répétition,  et  il  doit  être  censé  avoir  voulu,  en  les  fai- 
sant, en  gratifier  le  propriétaire;  douasse  videlur  *. 

On  ne  doit  pas  non  plus  opposer  que,  lorsque  le  mari  a,  pendant  la  commu- 
nauté, fait,  des  deniers  de  la  communauté ,  des  impenses  utiles  sur  l'héritage 
propre  de  la  femme,  quoique  sans  son  consentement ,  la  femme  doit  récom- 
pense à  la  communauté  de  ces  impenses ,  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  son 
nérilage  a  augmenté  de  valeur,  comme  nous  ravons  vu  en  notre  Traité  de  la 
Communauté. 

La  réponse  est,  que  cette  récompense  est  fondée  sur  une  raison  particulière  à 
cette  espèce,  qui  est  que  tous  avantages  directs  ou  indirects  sont  défendus  entre 
mari  et  femme  pendant  le  mariage  ;  et  que  si  la  femme  ne  devait  pas  en  ce  cas 
récompensée,  il  serait  au  pouvoir  du  mari  de  l'avantager  indirectement. 

ItHK.Le  propriétaire  de  l'héritage  sur  lequel  la  douairière  a  fait  des  îm- 
.^nses  sans  nécessité  et  sans  le  consulter ,  n'est  pas  à  la  vérité  obligé  de  les 
rembourser  aux  héritiers  de  la  douairière,  quoiqu'elles  aient  augmenté  la  va- 
leur de  l'héritage  sur  lequel  elles  ont  été  faites  ;  mais  au  moins  ce  propriétaire 
est  obligé  de  souffrir  que  les  améliorations  que  la  douairière  a  faites,  viennent 


thier,  il  est  impossible  d'admettre  que 
les  rédacteurs  du  Gode  n'aient  pas 
pensé  aux  constructions  et  plantations  ; 
enfin  nous  ajouterons  qu'il  est  insolite 
dans  le  langage  du  droit  de  qualifier 
l'usufruitier  de  possesseur  de  mauvaise 
foi. 

Art.  555  :  «  Lorsque  les  plantations, 
«  constructions  et  ouvrages  ont  été 
«  faits  par  un  tiers  et  avec  ses  maté- 
<c  riaux,  le  propriétaire  du  fonds  a  droit 
(c  ou  de  les  retenir,  ou  d'obliger  ce 
«  tiers  à  les  enlever.— Si  le  proprié- 
n  taire  du  fonds  demande  la  suppes- 
(c  sion  des  plantations  et  constructions, 
(c  elle  est  aux  frais  de  celui  qui  les  a 
«  faites,  sans  aucune  indemnité  pour 
fc  lui  $  il  peut  même  être  condamné  à 
«  des  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a 
«  lien,  pour  le  préjudice  que  peut  avoir 
a  éprouvé  le  propriétaire  du  fonds. — 
«  Si  le  propriétaire  préfère  conserver 
«  ces  plantations  et  constructions,  il 
cr  doit  le  remboursement  de  la  valeur 
«  des  matériaux  et  du  prix  de  la  main- 
«  d'œuvre,  sans  égara  à  la  plus  ou 
«  moins. grande  augmentation  de  va- 
«  leur  qiie  le  fonds  a  pu  recevoir. 
«  Néanmoins,  si  les  plantations,  con- 


«  structions  et  ouvrages  ont  été  faits 
«  par  un  tiers  évincé,  qui  n'aurait  pas 
a  été  condamné  à  la  restitution  des 
«  fruits,  attendu  sa  bonne  foi,  le  pro- 
«  priétaire  ne  pourra  demander  la  sup- 
«pression  desdits  ouvrages,  planta- 
(c  tiens  et  constructions  9  mais  il  aura 
(c  le  choix>  ou  de  rembourser  la  valeur 
«  des  matériaux  et  du  prix  de  la  main* 
«d'œuvre,  ou  de  rembourser  une 
«  somme  épale  à  celle  dont  le  fonds  a 
«  augmente  de  valeur.  » 

^  Pothier  expose  ici  la  doctrine  du 
droit  romain  stritt,  au  sujet  de  celui 

3ui  construit  sciemment  sur  le  fonds 
'autrui.  L'art.  555, C.civ.  (F.  la  note 
précédente)  n'est  pas  aussi  sévère, 
au  moins  pour  le  cas  où  le  propriétaire 
veut  conserver  l'édifice  ;  mais  cela  ne 
change  rien  à  l'opinion  que  nous  ve- 
nons d'émettre  dans  la  note  précé- 
dente: car  l'usufruitier  a  une  raison, 
tirée  de  sa  qualité  même,  pour  faire 
cette  amélioration,  il  espère  que  pen- 
dant la  durée  de  sa  jouissance  il  sera 
largement  indemnisé,  il  travaille  réel- 
lement pour  lui  et  non  pour  autrui  ;  il 
se  soumet  très  volontairement  à  une 
chance. 
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en  compensation,  jusqu'à  due  concurrence,  avec  les  dégradations  que  ce  pro- 
priétaire prétendrait  avoir  été  faites  par  la  douairière  sur  ledit  héritage  :  car 
un  héritage  ne  peut  être  censé  détérioré  que  sous  la  déduction  de  ce  dont  il 
est  amélioré  ^« 

ItH^,  Il  resté  h  observer  que,  si  te  propriétaire  de  Théritage  n'est  pas  obligé 
envers  les  héritiers  de  la  douairière^  au  remboursement  des" améliorations 
faites  par  la  douairière,  il  doit  au  moins  souflrir  qu'ils  emportent  tout  ce  qui 
peut  être  détaché  et  emporté  sans  détérioration,  comme  nous  l'avoiis  déjà  vu  *• 

§  y.  De  Vobligation  des  héritiers  delà  douairière  de  faire  les  réparations  qui 
se  sont  trouvées  à  faire ^  à  la  mort  de  la  douairière^  aux  héritages  dont  elle 
jouissait. 

^99.  La  douairière,  en  entrant  en  jouissance  des  héritages  dont  elle  jouit 
pour  son  douaire,  ayant,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  suprày  n^  210,  contracté 
l'obligation  d'en  jouir  en  bon  père  de  famille,  et  par  conséquent  de  les  entre- 
tenir de  réparations ,  il  naît  ae  cette  obligation  une  action  qu'a  l'héritier  du 
mari  propriéuire  de  ces  héritages,  contre  les  héritiers  de  la  douarière,  pour 
les  obliger  à  les  faire. 

ils  ne  sont  ordinairement  tenus  que  des  réparations  d'entretien,  et  non  des 
grosses  réparations  qui  se  trouvent  à  faire.  Néanmoins  si  les  grosses  répara- 
tions qui  se  trouvent  à  faire,  ont  été  occasionnées  par  le  défaut  d'entretien, 
et  proviennent  par  conséquent  delà  faute  de  la  douairière,  ils  en  seront  aussi 
tenus  ». 

Le  propriétaire  qui  exerce  cette  action,  doit,  par  l'exploit  de  demande,  don- 
ner un  état  de  toutes  les  réparations  qu'il  prétend  être  à  faire.  Si  les  héritiers 
de  la  douairière  conviennent  qu'elles  sont  à  faire,  le  juge  les  condamne  à  les 
faire  :  s'ils  en  disconviennent^  il  en  ordonne  la  visite  j  et  après  la  visite  faite, 
il  les  condamne  à  faire  les  réparation!^  comprises  au  rapport.  S'ils  sont  en  de- 
meure de  satisfaire  à  ladite  sentence,  le  propriétaire  en  obtient  une  seconde, 
par  laquelle  le  juge  autorise  le  propriétaire  à  les  faire  lui-mémcj  et  condamne 
les  héritiers  à  payer  la  somme  qu'elles  auront  coûtée  *. 

S  VI.  Des  dommages  et  intérêts  dont  sont  tenus  les  héritiers  de  la  douairière* 
soit  pour  les  dégradations  par  elle  faites  dans  les  héritages  dont  elle  jouis' 
sait,  soit  pour  ce  qu'elle  a  laissé  perdre  par  sa  faute. 

tiSO.  La  douairière,  en  entrant  en  jouissance  de  son  douaire,  ayant,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  contracté  l'obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille, 
des  héritages  qui  le  composent,  et  de  conserver  tout  ce  qui  en  dépend,  les 
héritiers,  qui  succèdent  à  toutes  ses  obligations,  sont  tenus  des  dommages  et  in- 
térêts résultant  de  l'inexécution  de  cette  obligation. 

C'est  pourquoi,  si  la  douairière  y  a  contrevenu,  en  laissant  dégrader  les 
héritages  dont  elles  jouissait  ;  pulà  si  elle  a  laissé  périr  des  vignes  faute  d'en  • 


^  Cette  compensation  ne  nous  pa- 
raît pas  généralement  admissible,  nous 
voyons  bien  la  dette  de  l'usufruitier  qui 
a  dégradé,  mais  nous  n'apercevons 
pas  de  créance  pour  amélioration  ;  seu- 
lement dans  le  cas  où  il  y  aurait  une 
certaine  homogénéité  de  nature  et  de 
destination  entre  les  objets  améliorés 
et  ceux  détériorés,  cette  compensation 
pourrait  être  admise  ;  ce  qui  équivaut 
à  «dire  que  l'usufruitier  aurait  réparé 


les  dégradations  qu'il  avait  lui-même 
commises. 

*  En  rétablissant  les  lieux  dans  leur 
état  primitif, 

*  t.  art.  605,  C.  cîv.,  ci-dessus, 
p.  414^  note  1. 

*  F.  art.  1144,  C.  cîv. 

Art.  1144  :  «  Le  créancier  peut  aus$i, 
«  en  cas  d'inexécution,  être  autorisé  à 
«  faire  exécuter  lui-même  l'obligation 
ff  aux  dépens  du  débiteur.  » 


TllAlTÉ   6U   ï)OUAIRË. 

(fètiefl  I  si  elfë  à  laissé  périt*  dés  bois  fauté  de  les  avoir  riitthi^,  j^af  Aé  BiRH^S 
clôtures,  coiitré  les  beâiiaux  qui  les  ont  broutés  ;  si  elle  à  abaiiii  des  boié  éé  fl^ 
tàiè  6a  des  arbres  truitiefs,  cm  fait  d'duireg  dégradations,  téé  bérîiièfâ  ûh  11 
douairière  sont  tenus  des  dommages  et  intérêts  qui  en  résultent;  teU^^ltf 
âërônt  eèlidiéé  par  des  experts^  îlofll  léd  pârllei$  eOttf  iendioitt. 

k^i,  Pàreilieitient,  si  ta  douairière  a  laissé  pêrdi^e  là  pOSSè^toâ  éë  (jifé!- 
4ué  lerraih  dêp  hdani  d'uh  bërilagé  dont  elle  jduil^sAit,  faute  de  ^étt*e  b)^pt)Sééf 
â  l*entréprise  d*un  voisin  qui  étt  à  ufeurpé  la  possession,  et  d^dvolt'  àVerlî  h 
temps  le  propriétaire,  qui^  n'ayant  pas  été  averti,  n*a  pu  former  dans  r^^nnée 
la  complainte  pour  en  cbnserver  ta  possession,  le^  héritiers  de  la  douairière 
sont  tenus  des  dommages  et  intérêts  que  le  propriétaire  souffre  de  la  perte  de 
la  possession  de  ce  terrain  usurpé,  à  la  charge  par  le  propriétaire  dé  leur  c'é* 
dër  ^eë. actions  au  péiiiolrè,  pour  par  eux  4  81  Don  leur  semblé,  léséXèréer 
à  leui^  profit  él  ^  leurs  risqués  Contre  l'usurpattftfr  V  Lés  héritiers  et  la  doimt» 
riêre  pourraient  8e  tféfôhdre  Contre  ees  dommages  et  intérêts,  s'ils  aval«tii  ta 
preuve  à  là  maift  que  le  terrain,*  dont  le  voisin  s*esl  mis  en  possession,  àppar^' 
tient  à  eë  tofsib,  et  avait  été  usurpé  \f»  le  mari  de  la  dotialrièfei  11  doit  dé» 
pendre  de  la  prudence  du  juge  de  les  recevoir  h  cette  preuve  k  laquelle  11  W 
doit  \t^  aâraeiti*e  t|ue  lorsqu'ils  allèguent  quetifué  èbose  de  elair. 

P»reillemetit,  si  la  douairière  â  laissé  peMr«j  non  uién&ù^  éeë  êtrii%  ûë  MN 
vititde^  et  antres  droits  dépendants  des  herila|«9  dôfi i  élte  jimlSftftit^  ses  bériti^fë 
sent  ténus  deâ  dommages  et  ifttéréis  qui  en  rôséltetit< 

1t^^.  Quoique  ce  ne  soit  qu'envers  l'héritier  de  son  mari  nue  la  do(iaMtr<é 
ivA'niÀ  i'îxMr<YKit^^H  i\h  \t\uié  an  ktxti  n^fÂ  Ah  r.iMiîlk^  Èki  Q^  66dâèrvel^  tes 

iâc^ùêrëùrt|dU 

.  ^  ... ,/adé,  ou  dobt  feftè 

à,  laisse  perdre  par  sa  faute  quelques  dcpëndanëe^«  e^t  i^eçu  âdeitiahdëi^  aux  hé- 
ritiers de  là  douairière  les  doinmàgi^à  et  iiitérêiS  cjut  èil  i^éstiliè^t. 

ta  raison  est,  que  rhéritiér  dîi  ihdri,  etî  VéhdàfU  èéi  héritage  Si  êé  i\eH  ac- 
quéreur, est  éénsè  lui  àvbif  cédé  htréd  Pliérîlagé  loU§  leé  droits  èl  âctiôrté  qu'il 
pouvait  avoir  par  rapport  à  cet  hériiàgë.  C'est  ce  que  lés  notaires  oiit  côùluâë 
de  comprendre  dans  leur  style,  par  ces  termes,  circonstances  et  dépendancfSi 
noms^  raisons  et  actiom  lesquels  doivent  s'y  sous-cntendre,  s'ils  y  avaient  été 
omis  ^  C'est  pourquoi  ce  tiers  acquéreur  doit  é(rë  reçu,  comfiae  cession naire  et 
procurator  in  rem  suam  de  l'héritier  du  mari,  à  intenter  ces  actions  en  dom- 
maf^ed  et  intérêts  contre  leà  héritiers  de  lu  doimirière^ 

li  en  est  de  même  de  tous  autres  tiers  âicquéreuf^  qu?  ont  ttequi»  éé  rhé^ 
ritier  dtt  âiàri  l'héritftgë  If  titre  de  éiïnailon,  eu  k  quelque  autre  tit#è  i$#e  éë 
séit« 

«S3.  Par  la  même  raison,  Si  là  dOnaîrlêtd  ôU  l*hérîtier  dé  la  douairière 
avait  acheté  de  Thérltiet'  du  mari  la  propfriétc  de  l'héritdge  dont  là  douairière 
jouissait  dti  usufruit  poui^  son  dotialre,  riîériUer  du  mari  serait  censé  avoir 


»  V.  art.  6Î4,  C.  civ. 

Art.  614  :  *<  Si,  pendant  la  durée  de 
«  l*Usufriiit,  un  iîerS  commet  quelque 
n  usurpation  sur  le  fonds,  ou  attente 
«  autrement  aux  droite  du  propriétaire, 
«  l'usufruitier  est  tenu  de  le  aénéncér 
«  à  celui-ci  :  faiité  de  ce,  il  est  respon- 
«  sable  de  tdùt  le  dommage  (|ui  peut  en 
d  résultef  f)6ur  le  propriétaire,  comme 
H  il  le  ëèf  ait  dé  âégrâdatiôhi^  commises 
«  par  lui-mèmé.  » 


*  Cette  règle  efet  îih  j)èu  Irô^  géné- 
rale, On  conçoit  Irèâ  biêiî  t*ûtiénatiôh 
du  fôiids  sans  la  cessioâ  dé  tous  ké 
droits  et  actions  que  pouvait  avoir  t^a- 
liéhation  par  rapport  a  cet  héritaee^dii 
à  son  occasion,  lôi'squé  là  càûéé  ck  éèà 
drofts  cet  antérieure  â  t^aliénatioiî,  et 
qu'elle  ne  produisait  qu'aune  àçiîdà  pêf- 
sonnëtlè  :  il  ii'esi  dohcpâs  âé^eââàil^é, 
dané  fè  àilébcé  dés  pâi^liés,  aê  (ôtiijôitrs 
sôùs^ènténdire  cette  céésiôn. 
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céclé  avec  l'bérUàgë  toutes  ses  âoliohs  eh  gommages  e(  întërét^  {iour  les  slis* 
diies  choses  I  et  il  ne  serait  plus  recev;ible  k  les  iulenlcr»  à  Uiôiùs  qu'il  ne  se 
les  fui  expressément  retenues^ 

994.  I^orsque  rii^iier  du  mari,  après  un  certain  temps  de  jouissanee  de 
la  douairière»  rachète  d*elle  son  udurruit  pour  une  certaine  somme  |  si  par  le 
contrat,  les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  les  réparations  qui  étalent  • 
faire  aux  tiérltî^gee  dent  elle  jouissait  pi)ur  son  douaire,  sur  les  dégradations 
qu'elle  j  avait  faitesi  et  sur  ce  qu'elle  a  perdu  par  sa  fautei  l^^ritier  du.  ipari 
eonserve-t-il  <;e8  actions  contre  la  douairière  et  les  héritiers  de  U  deuairtère 
pour  raison  de  toutes  les  susdites  choses? 

Je  pense  qu'il  les  conserve  ;  car  personne  ne  doit  être  foçilement  présunié  re- 
noncer à  ses  droits  :  le  réôhat  qu<;  ThérlUerdu  riiari  lâîl  de  l^usurruR  de  la  douai- 
rière, ne  cohiienl  irîén  qui  reniermeune  remiéedes  actions  qu'il  à  contre èllé^. 

Mais  sî  là  douairière  av^jit,  par  libéralité,  fait  une  remise  gratuite  de  son 
usufruit  à  lliérilier  dû  mari,  qui  aurait  accepté  ladite  r)eihise,  cet  héritier  au- 
rait mauvaise  grâce  et  ne  devrait  pas  être  reçu  h  poursuivre  la  aotiairière  pour 
les  réparations  qui  sont  à  faire  aux  héritages  dont  la  donatrtèrt^  a  joui  et  pour 
les  dommages  et  intérêts  résultant  des  dégradations  faites  par  la  douahrière, 
et  de  ce  qu^elle  a  laissé  perdre. 

$  YII.  De  l'obligation  des  héritiers  de  la  dotiairiêre,  par  rapport  aux  fruits 

et  aux  intérêts. 

t(S5.  L'héritier  du  mari,  ou  ses  successeurs  h  la  propriété  des  héritages  et 
autres  droits  immobiliers  dont  la  veuve  avait  la  jouissance  pour  son  douaire, 
rentrant  de  plein  droit,  dans  celte  jouissance  à  Tinstanl  de  la  mort  de  la  douai- 
rière, les  héritiers  de  la  douairière  n'ont  ni  titre  ni  qualité  pour  percevoir  au- 
cuns fruits  desdits  héritages  qui  naîtront  ou  seront  à  percevoir  après  la  mort  de 
ladouarièrè  :  c'est  pourquoi,  s'ils  en  ont  peiçu  quelques-uns,  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'ils  doivent  les  restituer  au  propriétaire  de  l'héritage. 

Ils  peuvent  néamoins  recevoir  les  fermes  et  loyers  des  héritages,  et  les  ar- 
rérages des  rentes  dont  la  douairière  jouissait,  qui  sont  nés  et  dus,  du  vivant 
de  la  douairière,  et  lui  ont  été  par  conséquent  acquis,  quoique  les  termes  de 
paiement  ne  soient  échus  que  depuis  sa  mort  *.  Voyez  suprà^  n<>  2J4. 

it^Bf  II  y  a  un  cas  auquel  les  héritiers  de  la  douairière  sont  tenus  de  faire 
raison  au  propriétaire  de  l'héritage,  de  certains  fruits  recueillis  par  la  douai- 
rière elle-même;  c'est  le  cas  auquel  la  douairière  les  aurait  recueillis,  et  se- 
rait morte  avant  le  temps  qu'ils  eussent  dû  être  recueillis  *. 

Par  exemple,  si  une  douairière  jouissait  en  usufruit,  pour  son  douaire  «  de 
quelque  bérilase  dont  dépendent  des  bois  taillis,  et  que  l'usage  du  pays  fût  de 
ne  couper  les  bois  taillis  qu'à  l'âge  de  douze  ans  au  plus  tôt  ;  la  douaiiière  les 
ayant  coupés  à  l'âge  de  dix  ans^  et  étant  morte  avant  le  temps  auquel  ils  au- 
raient dû  être  coupés,  les  héritiers  de  la  douairière  doivent  rapporter  au  pro- 
priétaire le  prix  de  celte  coupe;  car  un  usufruitier  devant  jouir  en  bon  père 
de  famille,  et  par  conséquent  conformément  à  l'usage  du  pays,  la  douairière 
n'a  pu,  en  avançant  le  temps  de  la  coupe  contre  rusage  du  pays,  priver  le 
propriétaire  de  l'héritage  d'une  coupe  qui  lui  aurait  appartenu,  si  elle  eût  été 
faite  en  son  temp5. 


^  Cette  décision  nous  parait  encore 
susceptible  de  critique  :  elle  est  trop 
absolue;  car,  si  le  nu  propriétaire  en 
rachetant  l'usufruit  avait  positivement 
connaissance  de  l'existence  de  ces  dé- 
gradations, il  nous  semble  qu'on  de- 
vrait facilement  admettre  qu'elles  ont 


été  prises  en  considération  pour  fixer 
le  prix  du  rachat,  ou  de  l'extinction  de 
l'usufruit  in  fulurum, 

»  F.  art.  585,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  393,  note  1. 

*  Les  fruits  civils  s'acquièrent  aujour- 
d'hui par  jour.  F.  art.  586,  C.civ.,  ibid. 


444  TRAITÉ  BU   DOUAIRE. 

Pareillementj  si  la  douairière,  s'étant  trouvée  daugereusement  malade  vers 
le  tempsdes  vendanges,  eût,  sur  un  héritage  dont  elle  jouissait  pour  son  douaire, 
fait  vendanger  ces  raisins  qui  n'étaient  pas  suffisamment  mûrs,  la  douairière 
étant  morte  peu  après,  avant  que  la  vendange  fût  ouverte  dans  le  quartier  j  le 
propriétaire  de  l'héritage  est  bien  fondé  k  demander  aux  héritiers  de  la  douai- 
rière le  prix  de  la  récolte,  qui  eût  dû  lui  appartenir,  si  elle  eût  été  faite  en  son 
temps. 

Les  héritiers  ne  seraient  pas  reçus  k  lui  offrir  la  récolte  qui  a  été  laite  par  la 
douairière  ;  car  il  ne  serait  pas  indemne,  si  en  lui  donnait  de  mauvais  vin  vert 
à  la  place  de  bon  vin  qu'il  eût  recueilli,  si  la  vendange  avait  été  faite  en  son 
;  t. 


999.  Lorsque  le  douaire  consistait  en  une  somme  d'argent  dont  la  douai- 
rière jouissait  pour  son  douaire,  l'héritier  du  mari,  à  la  mort  de  la  douairière, 
n'a  contre  les  héritiers  de  la  douairière  qu'une  simple  créance  pour  la  resti- 
tution de  cette  somme,  dont  les  héritiers  ne  doivent  les  intérêts  que  du  jour  de 
la  demande  judiciaire. 

*  Ces  décisions,  ainsi  que  celle  re- 1  devraient  encore  être  admises  aujour- 
lative  à  la  coupe  faite  par  anticipation^  |  d'hui.F.art.590,  G.  civ.,p.386,  note  1. 
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SECONDE  PARTIE. 


DU  DOUàIRB  DBS  BNFÀlfTS. 


999.  La  plus  grande  partie  des  coûtâmes  n'accordent  le  douaire  qu'à  la 
femme.  —  Quelques  coutumes  l'accordent  aussi  aux  enfants  :  celle  de  Paris  est 
de  ce  nombre*. 

Parmi  les  coutumes  gui  accordent  le  douaire  aux  enfants,  il  y  en  a  qui  ne  font 
h  cet  égard  aucune  distinction  entre  les  personnes  nobles  et  les  non-nobles,  en- 
tre les  biens  nobles  et  les  biens  roturiers,  ui  entre  le  douaire  coutumier  et  le 
conventionnel. —  Celle  de  Paris  est  de  ce  nombre. 

5199.  Il  y  en  a  plusieurs  qui  n'accordent  le  douaire  aux  enfants  q^enîre 
nobUi.'^ht  ce  nombre,  sont  celles  d^Eumpes,  Ghàteauneuf,  Chartres  et 
Dunois. 

Il  faut  dans  ces  coutumes,  pour  que  les  enfants  aient  droit  de  douaire,  que 
leur  père  ait  été  noble  dès  le  temps  qu'il  a  contracté  mariage.  S'il  n'est  devenu 
noble  que  depuis  son  mariage,  ses  enfants  n'auront  pas  droit  de  douaire  :  car 
c'est  par  le  mariage  que  se  contracte  l'obligation  du  douaire,  soit  envers  la  femme, 
soit  envers  les  enfants.  Donc  si  le  père  n'était  pas  alors  noble,  l'obligation  du 
douaire  n'a  pas  été  contractée  ;  et  quoique  le  père  soit  depuis  devenu  noble, 
les  enfants  ne  peuvent  le  prétendre. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu,  dans  ces  coutumes,  au  douaire  des  enfants,  il  faut  aussi 
que  la  noblesse  de  l'homme  qui  se  marie,  soit  une  noblesse  transmissible.  Ces 
termes,  entre  nobles^  qui  sont  au  pluriel,  font  entendre  que  ce  n'est  pas  dans 
le  père  seul  que  la  noblesse  est  requise,  et  qu'elle  l'est  pareillement  dans  les 
en(ants.  C'est  même  principalement  dans  les  enfants  ;  car  le  douaire  étant  éta- 
bli pour  eux,  c'est  principalement  dans  leurs  personnes  qu'on  doit  considérer 
la  qualité  requise  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  ce  douaire. 

5I90.  La  coutume  de  Clermont,  art.  160,  a  fait  une  distinction  à  l'égard  du 
douaire  des  enfants,  entre  les  fiefs  et  les  héritages  roturiers;  elle  accorde  aux 
enfants  le  douaire  dans  ceux-ci,  et  le  leur  refuse  dans  les  fiefs. 

Celle  de  Dunois,  art.  70,  fait  une  autre  distinction  entre  le  douaire  conven* 
tionnel  et  le  coutumier  :  elle  accorde  aux  enfants  la  propriété  du  douaire  con- 
ventionnel qu'un  homme  noble  a  assigné  à  sa  femme  ;  elle  se  tait  sur  le  coutu- 
mier :  d'où  l'on  doit  conclure  qu'elle  n'accorde  pas  aux  enfants  la  propriété 
de  celui-ci,  suivant  la  maxime  :  Qui  dieit  de  unoy  negat  de  altéra. 

Nous  partagerons  cette  partie  en  quatre  chapitres. 

Nous  verrons  dans  le  premier,  ce  que  c'est  que  le  douaire  des  enfants,  et  en 
quoi  il  consiste  :  —  Dans  le  second  nous  verrons  quand  il  se  contracte,  quand 
il  est  ouvert,  et  quelles  sont  les  actions  qui  en  naissent  :— Dans  un  troisième,  ï 
quels  enfants  il  est  dû,  et  sous  quelles  conditions;  •»  Dans  le  quatrième,  com- 
ment il  se  partage,  et  quels  enfants  y  ont  part. 


*  Nos  lois  nouvelles  n'accordent  aucun  douaire  ni  à  la  veuve  ni  aux  enfants. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

Ce  que  c^est  que  le  douaire  des  enfants}  en  quoi  il  consiste, 
et  quelle  est  sm  nature. 

ItOt.  Le  douaire  des  infmU  e$(  \ï^  certain  fonds,  soit  en  héritages  ou 
rentes,  soit  en  argent,  que  la  loi  municipale  ou  la  convention  du  contrat  de 
mariapre  charge  l'homme  qui -se  marie,  de  laisser,  après  sa  mort,  aux  enfants 
qui  naîtront  du  mariage,  à  la  charge  d'en  laisser  jouir  la  mère  pendant  sa  vie. 

Dans  la  coutume  de  Paris  et  dans  les  autres  coutumes  qui  accordent  un 
douaire  aux  enfants  (sauf  dans  celle  de  Normandie,  où  le  tiers  cou^umier  des 
enfânls  ne  se  règle  pas  par  le  douaire  de  leur  mère),  le  douaire  des  enfants 
eonslsié  dans  la  propriété  des  mêmes  choses  dont  la  loi  ou  la  eçnvention  a 
assigné  l'usufruit  à  la  femme  pour  le  sien. 

h%  là  il  suit  que  le  doiiaire  des  enfants  et  celui  de  h  f^mme  son(  un  seul  et 
Même  douaire,  dont  la  femme  a  Tusufruit  et  les  enfants  ont  la  propriété, 
'  De  Ih  H  suit  que,  dé  môme  qu^il  y  a  deux  espèces  4e  douàireç  de  la  femme, 
le  coulumier  eihàpréfix,  ou  éonvênlionnel,  il  y  a  pareillement  deux  espèces 
-v^^j^dOtt^tfœ^és  enuinls,  la  oout^imUr  et  le  pri/iJi>,  ou  cenvtniiei^niL 

Four  dévetoper  eeei,  nous  verrons  dans  un  premier  artiele,  quelle  est  la 
nature  du  douaire  des  enfants,  et  en  quoi  il  diffère  de  la  légitime  :  —  Dans  un 
90|^ucl,  n%m  verrons  quelles  sont  les  choses  sujettes  au  douaire  eoutumier  des 
mants,  et  en  quels  cas  il  leur  est  dû  une  ipdemnilé,  lorsque  ces  choses  ont 
oessé  d'y  éire  sujettes  :  :— Dans  un  troisième,  nous  verrons  par  quelle  Qoutume 
ea  doit  décider  si  les  ehosos  sujettes  au  douaire  eoutumier  de  la  femnie,  le 
sont  aussi  h  celui  Ae%  enftmis.-r^Nous  verrons,  dans  un  quatrième  article,  quelles 
^1  les  charges dti  douaire  eoutumier  des  enflants.— Nous  verrons,  dans  un  olii* 
quième,  quand  le  douaire  préilx  est  propre  aux  enfants,  et  en  quoi  il  eoosiste. 

A&v.  I.  -^  Quelle  elt  la  uaCmpe  du  «evalre  «et  enfante. 

m%.  Suivant  la  coutume  de  Paris,  et  toutes  les  autres  qui  aocordent  un 
ëeuaire  aux  enfants,  k  l'exception  de  ceNe  de  Normandie,  le  douaire  des  m- 
feeis  étant  le  môme  douaire  que  celui  de  la  femme,  dont  la  femme  a  la  jouis- 
sance, et  les  enfants  ont  la  propriété,  il  est  de  même  nature  que  eelui  é#  la 

Ce  di^u$iire,  de  même  que  celui  de  la  fenune,  n'est  pas  regardé  eommd  une 
donation  que  Thomiue  fdsse  aux  enfants  qui  nattront  de  son  mariage  ;  il  n'est 
pk^  en  eon^équeDoe  siijet  à  l'insinuation.  C'est  pour  cela  qu'il  a  été  jugé  par 
m  arrêt  qui  e«;t  rapporté  iuprà,  &<>  6,  qu'il  n'était  pas  sitjet  à  retranchement 
pour  la  légitime  dos  autres  enfants. 

Cel9  a  lieu  à  l'égard  des  coutumes  où  le  douaire  est  propre  aux  enfants  ;  mais 
dans  celles  qui  n'accordent  un  douaire  qu'à  la  veuve,  lorsquNin  convient  par 
le  contrat  de  mariage  «  que  le  c|ouaire  sera  propre  aux  eofia^nls  qui  naîtront  du 
BHir4ago  »,  on  ne  peui  g^re  se  dispenser  de  regarder  oe  dûuaire  comme  une 
fQnatipn  quo  les  conjoints  font  aux  enfants  qui  nattront  de  leur  mariage  ;  la.-« 
àu^  Q'esl  pas  i^  la  vérité  sujette  à  l'insinuation,  les  donatioiis  faites  eu  lifne 
4îr§Çt(|  i)%r  ki  cùïi\»m  d^  mariage,  n^y  étant  pas  sujettes  ;  mais  elle  doit  eue 
sujette  au  retrancheinent  pour  la  légitime  des  autres  enfanta. 

Parla  même  raison,  dans  los  coutumes  qui  n'accordent  pas  de  douaire  aux 
enfants,  si  eiles  sont  aussi  coutumes  d^égalité  parfaite,  qui  obligent  les  enfants, 
^V^ip^  repouiçaut  ï  la  succession,  au  rapport  des  dopatigns  qui  leur  W%  éii 
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fuites,  les  eofants  douairiers  doivept  faire  a  tous  leurs  frères  et  sqeurs  de  pèr^, 
rapport  de  leur  douaire,  lequel,  dans  ces  ooulumes.  est  réputé  une  donatioa 
ralté  aux  enÉints. 

Ce^  deu:;^  poinls  ont  été  jugés  par  arrêt  du  16  mars  17M,  en  la  troisième 
des  enquêtes,  entre  M.  de  Thuis  et  eon«ort«,  d'une  part,  et  les  dames  de  Saiut- 
Sulpice  et  de  Maulevrier,  d'autre  part» 

Far  la  même  raison,  dans  les  coutumes  d'Anjou  et  du  Maine,  lorsqu'on  a 
stipulé  un  douaire  propre  aux  enfants,  le  fils  aîné,  héritier  de  son  père,  peut 
&ire  réduire  le  douaire  des  puînés  qui  se  portent  douairiers,  à  la  portion  dont 
Il  est  permis  au  péfe  dé  disposer  envers  eux  de  ses  blen^. 

f  03.  fie^oii^ire  des  enfants  est  une  espèce  de  légitime  que  la  loi  ou  !a  cqh- 
^ntiQn  ^^  contrat  de  mariage  a^signe^  dans  les  biens  de  Thomme  qui  t 


ï^ntipn  ^^  contrat  de  mariage  assigne,  dans  les  biens  de  rhomme  qui  se  marli 

Ïlrâ  eiiftints  qiii  uaflronl  du  mariage,  alin  de  ppqrvoir  h  leur  élabliçsement,  à 
9  cnarge  d'en  laisser  jouir  leur  mèie  pendant  sa  vie  -,  et  qu'iîlle  charge  l'homme 
^e  Içur  conserver,  s^ns  qu'il  puisse  en  rien  veqdré  ni  engager,  ni  y  donner 
^l^çune  f^lteinte,  4e  quelque  manière  (|ue  ce  soit. 

Ôupique  ce  douaire  des  enfants  puisse  être  regardé  comme  une  espèce  de 
t^gulme,  il  est  néanmoins  très  différent  de  ta  légitime. 

V  lî^  léçili«ne  ??t  <lue  |anl  paf  le  père  que  par  (a  mère  •  le  douaire  n'est 
dû  que  par  le  père. 

SI?  l^  |é{;itiiue  n'est  due  que  dans  les  Wens  que  le  père  ou  la  mère  îai^ent 
Igrs  ^è  *^Mr  décès,  et  d^ns  ceux  dont  ils  ont  disposé  par  donation  éntrcrvifsj 
le  pç.M.^iire  ÇQMtumier  est  dû  dans  tous  les  héritages  et  autres  immeubles  que  ïe 
Mr^  ay^it  au  temp^  desépotisailles,  et  dans  ceux  qui  lui  sont  vernis  pendant  le 
fc^riage,  de  ses  père,  mère,  m  parents  de  la  ligne  ascendante^  sçins  qu'il  puisse 
U^  ïlliener  qI  lès  engager  au  préjudice  du  douaire,  ni  y  donner  aucune  atteinte, 
d^  qii^lque  mduiére  que  ce  SQit^  é(  le  préflx  est  ^ù  dans  les  choses  dont  on 
f^t  convenu  i 

Si'*  La  légitime  ,  d^ns  les  biens  que  Te  mari  laisse  h  son  décès ,  pe  va  qu'a- 
Btès  V'f^  deHes;  ^u  çQRtrg^irç,  le  douaire  n'est  chargé  que  des  dettes  couirac- 
t^e^s  wut  le  mari?»ge  î 

¥  La  légitime  est  due  aux  enfants  en  leur  qualité  d'héritiers  j  au  contraire, 
les  enfanf^  doivent  renoncer  à  la  uualilé  d'héritiers  de  leur  père,  pour  avoir  le 
douaire: 

5*  Ènrin,  le  pire  ne  peut,  par  son  contrat  de  mariage,  priver  de  leur  légi- 
^me  les  enfants  qui  naîtront  du  mariage;  au  contraire  les  enfants  peuvent  être 
privés  du  douaire  p^r  une  convention  du  contrat  de  mariage  V 


aucun  douaire,  les  entants  ne  peuvent  en  avoir  aucun. 

Si  le  contrat  de  mariage  portait  une  donation  universelle  que  le  mari  ferait 
h  la  femme  ,  sans  au'ii  y  fût  parlé  de  douaire  ,  cette  donation  est-elle  censée 
renfermer  une  exclusion  du  douaire  qui  en  prive  les  enfants? 

Il  a  été  jugé  par  arrêt  du  18  décembre  1683,  rapporté  au  3'  tome  du  Jour- 
nal 4^  P^lm  (iiv.  9,  eh.  30),  qu'il  n'y  avait  point ,  eu  ee  c^is ,  d'exclusion 
du  douaire  :  la  femme  le  trouve  et  le  confond  dans  sa  donation ,  plutôt  qu'il 
n'est  exclu  ;  c'est  pourquoi  les  enfants  sont  bieii  fondés  k  le  prendre. 

K05.  Non-seulenient  les  enfants  peuvent  fître  ptnvés  du  douaire  par  la  con- 
if^ntion  que  lia  femme  n'aura  pas  de  douaire  ;  on  peut  aussi,  d^ns  les  coutumes 
jjul  ^.çç9j|^dent  9Ù^  enfapîs  la  propriété  du  douaire  de  la  femme  ^  laisser  ^  1t^ 


.  tii  IV.  j|iiji.»»ijni   uwMî   9  jtjiim  UX 


I  il  ^^%  )^  de  remarquer  que  tout  ce  que  Pothiiçr  dU  W  ^^  \^  l^jtf^^, 
^lem^e  sn^ourd'hui  ^  la  réieryc. 
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femme  son  douaire,  et  convenir  que  les  enfants  n'en  auront  pas  la  propriété  ; 
de  même  qu'on  peut  au  contraire,  dans  les  coutumes  qui  n'accordent  pas  aux 
enfants  la  propriété  du  douaire,  convenir  qu'ils  l'auront. 

5I90.  D^Ds  les  coutumes  qui  accordent  aux  enfants  la  pro[)riété  du  douaire 
de  la  femme,  lorsque  par  une  convention  du  contrat  de  mariage  il  est  porté 
que  la  femme  aura  sans  retour,  ou  aura  en  propriété  la  somme  ou  les  choses 
qui  lui  sont  assignées  pour  son  douaire ,  cette  convention  est-elle  censée  ex- 
clure du  douaire  les  enfants  ? 

Il  semble  d'abord  qu'elle  les  en  exclut;  car  le  douaire  des  enfant» étant  la 
propriété  des  choses  qui  forment  celui  de  la  femme,  il  semble  qu'ils  ne  peuvent 
plus  avoir  de  douaire  à  prétendre ,  puisqu'aux  termes  de  cette  convention,  la 
lemme  doit  elle-même  avoir  celte  propriété.  Néanmoins  la  jurisprudence ,  sui- 
vant que  l'atteste  Renusson  (ch.  5,  n^  17),  a  interprété  favorablement  cette  con- 
vention, en  ce  sens,  que  les  parties  sont  censées  n'avoir  pas  eu  intention ,  par 
cette  convention,  de  priver  ou  douaire  coutumierles  enfants  qui  naîtraient  du 
mariage,  et  qu'en  accordant  à  la  femme ,  par  cette  convention ,  la  propriété 
des  choses  qui  lui  avaient  été  assignées  pour  son  douaire,  les  parties  n'avaient 
eu  en  vue  que  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  pas  lieu  au  douaire  des  enfants ,  soit 
parce  que  l'homme  ne  laisserait  à  son  décès  aucuns  enfants  de  ce  mariage , 
soit  parce  qu'ils  accepteraient  sa  succession. 

Auzanet  a  même  été  jusqu'à  dire  qu'il  suffisait  qu'il  y  eût  des  enfants  du 
mariage,  quoiqu'ils  fussent  héritiers  et  non  douairiers,  pour  que  la  femme  ne» 
pût  avoir  la  propriété  de  son  douaire  en  vertu  de  cette  convention ,  qui  doit 
être  censée  n'avoir  été  interposée  que  contre  les  héritiers  collatéraux  :  mais 
la  clause  étant  générale,  et  ayant  interdit  indistinctement  aux  héritiers  du  mari 
le  retour  des  choses  assignées  à  la  femme  pour  son  douaire,  c'est  sans  fonde- 
ment que  cet  auteur  la  restreint  aux  héritiers  collatéraux.  Renusson  {ibid,^ 
n»'  18  et  20)  rapporte  deMX  arrêts  (des  23  mars  1587  et  7  juillet  1674)  qui, 
contre  cette  opinion  ,  ont  jugé  que,  dans  l'espèce  de  cette  clause ,  n'y  ayant 
pas  eu  lieu  au  douaire  des  enfants ,  par  l'acceiptation  qu'ilsavaient  faite  de  la 
succession  de  leur  père ,  la  veuve  devait  avoir,  conformément  à  la  conven- 
tion, la  propriété  de  son  douaire. 

5l9y.  Il  nous  reste  à  observer  sur  la  nature  du  douaire  des  enAnts,  que, 
quoique  le  douaire  ne  soit  ni  une  donation,  ni  encore  moins  un  titre  de  suc- 
cession ,  puisqu'il  faut  au  contraire  renoncer  à  la  succession  pour  l'avoir , 
néanmoins  le  douaire,  de  même  que  la  donation ,  tient  lieu  aux  enfants  de  la 
succession  de  leur  père  :  c'est  pourquoi  les  héritages  de  leur  père ,  qu'ils  re- 
cueillent à  ce  titre,  leur  sont  propres  paternels,  de  même  que  s'ils  les  avaient 
eus  à  titre  de  succession.  —  Quelques  coutumes  en  ont  des  dispositions , 
comme  Senlis ,  art.  177. 

A&T.  XI.  —  Qaellei  chovei  «ont  «njettei  an  «oaalre  coatamler  dei  en- 
fant! ;  et  en  qneli  cai  leur  est-ll  «û  Indemnitéf  lorsqae  letditei  chovei 
ont  cMié  d'exiateri  on  d'y  être  injette». 

$  I*'.  Quelles  ehose$  sont  sujettes  au  douaire  cotUumier  des  enfants? 

999.  Le  douaire  des  enfants ,  dans  les  coutumes  aui  le  leur  accordent , 
étant  le  même  douaire  ({ue  celui  de  la  femme ,  dont  la  femme  a  la  jouissance, 
et  dont  ils  ont  la  propriété ,  le  douaire  coutumier  des  enfants  consiste ,  dans 
œs  coutumes,  dans  la  propriété  des  même  choses  qui  sont  sujettes  à  celui  de 
la  femme,  quant  à  la  portion  pour  laquelle  elles  y  sont  sujettes,  à  la  charge  de 
l'en  laisser  jouir  pendant  sa  vie. 

.  C'est  pourquoi,  dans  la  coutume  de  Paris  et  dans  les  coutumes  semblables, 
lé  douaire  de  la  femme  consistant  dans  l'usufruit  de  la  moitié  des  héritages  et 
autres  immeubles  que  le  mari  ^^m*  au  temps  des  épousailles ,  et  de  ceux  qui 


îî'  PATITIE.    DU    DOUAIRE    DES    ENFANTS.  449 

depuis,  pendanl  le  mariage,  lui  sont  venus  de  ses  père,  mère,  ou  aures  parents 
de  la  ligne  ascendante ,  comme  nous  l'avons  vu  en  la  première  partie ,  le 
douaire  des  enfants  doit  consister  dans  la  propriété  de  cette  moitié  desdit» 
biens. 

On  doit  donc  établir  pour  principe  général ,  qui  ne  souffre  aucune  excep* 
tion,  que  toutes  les  choses  qui  sont  sujettes  au  douaire  coutumier  de  la  femme, 
le  sont  aussi ,  dans  ces  coutumes ,  au  douaire  coutumier  de$  enfants ,  pour  la 
même  portion  quant  k  laquelle  ils  le  sont  k  celui  de  la  femme;  et  toutes  celles 
qui  ne  sont  pas  sujettes  au  douaire  de  la  femme ,  ne  le  sont  pas  non  plus  au 
douaire  des  enfants. 

C'est  pourquoi ,  ce  que  nous  avons  dit  dans  la  première  partie ,  cbap.  2 , 
art.  2,  §  2 ,  par  rapport  au  douaire  de  la  femme,  sur  les  héritages  qui  doivent 
être  censés  avoir  appartenu  au  mari  dès  le  temps  des  épousailles ,  et  être  en 
conséquence  sujets  au  douaire  de  la  femme;  ce  que  nous  avons  dit  aux  para* 
graphes  3  et  4,  de  ceux  qui  lui  sont  échus  en  directe  pendant  le  mariage  ;  ce 
que  nous  avons  dit  en  l'article  3 ,  des  biens  chargés  de  substitution ,  qui  sont 
sujets  subsidiairement  au  douaire  de  la  femme  ;  ce  que  nous  avons  dit  en 
l'article  4,  de  ce  qui  est  uni  aux  héritases  sujets  au  douaire ,  de  ce  qui  en 
reste,  et  de  ce  qui  y  est  subrogé;  tout  cela  reçoit  une  entière  application  au 
douaire  des  enfants  ;  les  enfants,  dans  les  coutumes  qui  leur  accordent  la  pro- 
priété du  douaire,  ayant  la  propriété  des  mêmes  choses  qui  composent  celui 
de  leur  mère. 

999.  Pareillement,  ce  qui  a  été  dit  en  la  première  partie,  ch.  2,  art.  2 , 
§  2,  par  rapport  au  douaire  de  la  femme ,  de  la  diminution  que  les  douaires 
des  précédents  mariages  apportent  k  ceux  des  mariages  subséquents,  s'applique 
au  douaire  des  enfants,  qui  ont  la  propriété  de  la  même  portion  dont  leur  mère 
a  l'usufruit. 

300.  Les  biens  meubles  d'un  homme ,  les  propres  gu'il  a  ameublis  k  sa 
communauté ,  les  acquêts  qu'il  a  faits  depuis  qu'il  est  marié ,  les  biens  qui  lui 
sont  échus  depuis  par  succession  collatérale ,  ou  de  celle  de  ses  enfants ,  n'é- 
tant pas  sujets  au  douaire  de  la  femme,  ils  ne  doivent  pas,  suivant  notre  prin- 
cipe, être  sujets  au  douaire  des  enfants. 

SOI.  Pareillement,  les  héritages  et  autres  immeubles  qui  ne  sont  venus  à 
un  homme  des  successions  de  ses  père  et  mère,  que  depuis  la  mort  de  sa  femme, 
n'ayant  pu  être  sujets  au  douaire  de  la  femme,  ils  ne  sont  pas  sujets  au  douaire 
des  enfants. 

Les  enfants  peuvent  bien  avoir  leur  douaire  dans  les  choses  qui  ont  été 
affectées  au  douaire  de  leur  mère,  quoique  le  douaire  de  leur  mère  ait  dé- 
failli par  son  prédécès  ;  mais  ils  ne  peuvent  l'avoir  que  sur  celtes  qui  étaient 
affectées  au  douaire  de  leur  mère  :  or,  il  est  évident  que  celles  qui  ne  sont 
échues  k  leur  père  que  depuis  la  mort  de  leur  mère,  n'y  ont  jamais  pu  être 
afOpctées 

La  coutume  de  Paris  s'en  explique  formellement  en  l'article  253,  où  il  est 
dit  :  «  Le  douaire  coutumier  des  enfants  du  premier  lit,  est  la  moitié  des  im- 
«  meubles  qu'il  avait  lors  du  premier  mariage,  et  qui  lui  sont  avenus  pendanl 
ic  icelui  mariage,  en  ligne  directe.  » 

11  résulte  de  ces  termes,  pendanl  ieelui  mariage,  que  la  coutume  exclut 
du  douaire  des  enfants  ce  qui  ne  serait  advenu  k  leur  père  que  depuis  la  mort 
de  sa  femme,  qui  a  dissous  le  mariage. 

Néanmoins  Lemaître  (tit.  11,  ch.  2  in  ppio)  cite  un  arrêt  (du  12  mars  1607) 
par  lequel  il  prétend  avoir  été  jugé  que  les  enfants  avaient  leur  douaire  dans 
les  héritages  advenus  k  leur  père  en  directe ,  quoique  depuis  la  mort  de  leur 
mère  :  mais  cet  arrêt|,  si  tant  est  qu'il  existe,  ne  doit  pas  être  suivi,  par  les 
raisons  ci-dessus  expliquées. 

TOM.YI.  29 
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femme  son  douaire,  et  convenir  que  les  enfants  n'en  auront  pas  la  propriété  ; 
de  même  qu'on  peut  au  contraire,  dans  les  coutumes  qui  n'accordent  pas  aux 
enfants  la  propriété  du  douaire,  convenir  qu'ils  l'auront. 

%99.  Dans  les  coutumes  qui  accordent  aux  enfants  la  propriété  du  douaire 
de  la  femme ,  lorsque  par  une  convention  du  contrat  de  mariage  il  est  porté 
que  la  femme  aura  $an$  retour,  ou  aura  en  propriété  la  somme  ou  les  choses 
qui  lui  sont  assignées  pour  son  douaire ,  cette  convention  est-elle  censée  ex- 
clure du  douaire  les  enfants  ? 

Il  semble  d'abord  qu'elle  les  en  exclut;  car  le  douaire  des  enfant»  étant  la 
propriété  des  choses  qui  forment  celui  de  la  femme,  il  semble  qu'ils  ne  peuvent 
plus  avoir  de  douaire  à  prétendre ,  puisqu'aux  termes  de  cette  convention,  la 
femme  doit  elle-même  avoir  cette  propriété.  Néanmoins  la  jurisprudence ,  sui- 
vant que  l'atteste  Renusson  (ch.  5,  n^  17),  a  interprété  favorablement  cette  con- 
vention, en  ce  sens,  que  les  parties  sont  censées  n'avoir  pas  eu  intention ,  par 
cetle  convention,  de  priver  ou  douaire  coutumierles  enfants  qui  naîtraient  du 
mariage,  et  qu'en  accordant  k  la  femme ,  par  cette  convention ,  la  propriété 
des  choses  qui  lui  avaient  été  assignées  pour  son  douaire,  les  parties  n'avaient 
eu  en  vue  que  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  cas  lieu  au  douaire  des  enfants ,  soit 
parce  que  l'homme  ne  laisserait  à  son  décès  aucuns  enfants  de  ce  mariage , 
soit  parce  qu'ils  accepteraient  sa  succession. 

Auzanet  a  même  été  jusqu'à  dire  qu'il  suffisait  qu'il  y  eût  des  enfants  du 
mariage,  quoiqu'ils  fussent  héritiers  et  non  douairiers,  pour  que  la  femme  ne» 
pût  avoir  la  propriété  de  son  douaire  en  vertu  de  cette  convention ,  qui  doit 
être  censée  n'avoir  été  interposée  que  contre  les  héritiers  collatéraux  :  mais 
la  clause  étant  générale,  et  ayant  interdit  indistinctement  aux  héritiers  du  mari 
le  retour  des  choses  assignées  à  la  femme  pour  son  douaire,  c'est  sans  fonde- 
ment que  cet  auteur  la  restreint  aux  héritiers  collatéraux.  Renusson  {ibid,^ 
n^'  18  et  20)  rapporte  deux  arrêts  (des  23  mars  1587  et  7  juillet  1674)  qui, 
contre  cette  opinion ,  ont  jugé  que,  dans  l'espèce  de  cette  clause ,  n'y  ayant 
pas  eu  lieu  au  douaire  des  enfants ,  par  l'acceptation  qu'ilsavaient  faite  de  la 
succession  de  leur  père ,  la  veuve  devait  avoir,  conformément  à  la  conven- 
tion, la  propriété  de  son  douaire. 

%9K.  Il  nous  reste  à  observer  sur  la  nature  du  douaire  des  enAnts,  que, 
quoique  le  douaire  ne  soit  ni  une  donation,  ni  encore  moins  un  titre  de  suc- 
cession ,  puisqu'il  faut  au  contraire  renoncer  à  la  succession  pour  l'avoir , 
néanmoins  le  douaire,  de  même  que  la  donation ,  tient  lieu  aux  enfants  de  la 
succession  de  leur  père  :  c'est  pourquoi  les  héritages  de  leur  père ,  qu'ils  re- 
cueillent à  ce  titre,  leur  sont  propres  paternels,  de  même  que  s'ils  les  avaient 
eus  à  titre  de  succession.  —  Quelques  coutumes  en  ont  des  dispositions, 
comme  Sentis ,  art.  177. 

A&T.  II.  —  Quelle!  choeee  «ont  enjettee  an  «onalre  coatamler  dee  en- 
fante ;  et  en  qvele  cae  lenr  eet-11  «A  Indemnitéf  loreqne  leeditee  chosee 
ont  ceieé  d'exieter,  on  d'y  être  enjettes. 

S  I*'.  Quelles  ehoset  sont  iujettei  au  douaire  coulumier  des  enfants? 

999.  Le  douaire  des  enfants ,  dans  les  coutumes  oui  le  leur  accordent , 
étant  le  même  douaire  c^ue  celui  de  la  femme ,  dont  la  femme  a  la  jouissance, 
et  dont  ils  ont  la  propriété ,  le  douaire  coutumier  des  enfants  consiste ,  dans 
œs  coutumes,  dans  la  propriété  des  même  choses  qui  sont  sujettes  à  celui  de 
la  femme,  quant  à  la  portion  pour  laquelle  elles  y  sont  sujettes,  à  la  charge  de 
l'en  laisser  jouir  pendant  sa  vie. 

C'est  pourquoi,  dans  la  coutume  de  Paris  et  dans  les  coutumes  semblables, 
\è  douaire  de  la  femme  consistant  dans  l'usufruit  de  la  moitié  des  héritages  et 
autres  immeubles  que  le  mari  ^m*  au  temps  des  épousailles ,  et  de  ceux  qui 
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depuis,  pendanl  le  mariage,  lui  sont  venus  de  ses  père,  mère,  ou  aures  parents 
de  la  ligne  ascendaute ,  comme  nous  l'avons  vu  en  la  première  partie ,  le 
douaire  des  enfants  doit  consister  dans  la  propriété  de  cette  moitié  desdit» 
biens. 

On  doit  donc  établir  pour  principe  général ,  qui  ne  souffre  aucune  excep* 
tion,  que  toutes  les  choses  qui  sont  sujettes  au  douaire  coutumier  de  la  femme, 
le  sont  aussi ,  dans  ces  coutumes ,  au  douaire  coutumier  de$  enfants ,  pour  la 
même  portion  quant  h  laquelle  ils  le  sont  k  celui  de  la  femme;  et  toutes  celles 
qui  ne  sont  pas  sujettes  au  douaire  de  la  femme  >  ne  le  sont  pas  non  plus  au 
douaire  des  enfants. 

C'est  pourquoi ,  ce  que  nous  avons  dit  dans  la  première  partie ,  cbap.  2 , 
art.  2,  §  2 ,  par  rapport  au  douaire  de  la  femme,  sur  les  héritages  qui  doivent 
être  censés  avoir  appartenu  au  mari  dès  le  temps  des  épousailles ,  et  être  en 
conséquence  sujets  au  douaire  de  la  femme  ;  ce  que  nous  avons  dit  aux  para* 
graphes  3  et  4,  de  ceux  qui  lui  sont  échus  en  directe  pendant  le  mariage  ;  ce 
que  nous  avons  dit  en  l'article  3 ,  des  biens  chargés  de  substitution ,  qui  sont 
sujets  subsidiairement  au  douaire  de  la  femme  ;  ce  que  nous  avons  dit  en 
l'article  4 ,  de  ce  qui  est  uni  aux  héritases  sujets  au  douaire ,  de  ce  qui  en 
reste,  et  de  ce  qui  y  est  subrogé;  tout  cela  reçoit  une  entière  application  au 
douaire  des  enfants  ;  les  enfants,  dans  les  coutumes  qui  leur  accordent  la  pro- 
priété du  douaire,  ayant  la  propriété  des  mêmes  choses  qui  composent  celui 
de  leur  mère. 

999.  Pareillement,  ce  qui  a  été  dit  en  la  première  partie,  ch.  2,  art.  2 , 
§  2,  par  rapport  au  douaire  de  la  femme ,  de  la  diminution  que  les  douaires 
des  précédents  mariages  apportent  k  ceux  des  mariages  subséquents,  s'applique 
au  douaire  des  enfants,  qui  ont  la  propriété  de  la  même  portion  dont  leur  mère 
a  l'usufruit. 

300.  Les  biens  meubles  d'un  homme ,  les  propres  qu'il  a  ameublis  à  sa 
communauté ,  les  acquêts  qu'il  a  faits  depuis  qu'il  est  roané ,  les  biens  qui  lui 
sont  échus  depuis  par  succession  collatérale ,  ou  de  celle  de  ses  enfants ,  n'é- 
tant pas  sujets  au  douaire  de  la  femme,  ils  ne  doivent  pas,  suivant  notre  prin- 
cipe, être  sujets  au  douaire  des  enfants. 

SOI.  Pareillement,  les  héritages  et  autres  immeubles  qui  ne  sont  venus  à 
un  homme  des  successions  de  ses  père  et  mère,  que  depuis  la  mort  de  sa  femme, 
n'ayant  pu  être  sujets  au  douaire  de  la  femme,  ils  ne  sont  pas  sujets  au  douaire 
des  enfants. 

Les  enfants  peuvent  bien  avoir  leur  douaire  dans  les  choses  qui  ont  été 
affectées  au  douaire  de  leur  mère,  quoique  le  douaire  de  leur  mère  ait  dé- 
failli par  son  prédécès  ;  mais  ils  ne  peuvent  l'avoir  que  sur  celtes  qui  étaient 
affectées  au  douaire  de  leur  mère  :  or,  il  est  évident  que  celles  qui  ne  sont 
échues  à  leur  père  que  depuis  la  mort  de  leur  mère,  n'y  ont  jamais  pu  être 
affectées 

La  coutume  de  Paris  s'en  explique  formellement  en  l'article  253,  où  il  est 
dit  :  «  Le  douaire  coutumier  des  enfants  du  premier  lit,  est  la  moitié  des  im- 
«  meubles  qu'il  avait  lors  du  premier  mariage,  et  qui  lui  sont  avenus  pendant 
ic  icelui  mariage,  en  ligne  directe.  » 

Il  résulte  de  ces  termes,  pendant  icelui  mariage,  que  la  coutume  exclut 
du  douaire  des  enfants  ce  qui  ne  serait  advenu  k  leur  père  que  depuis  la  mort 
de  sa  femme,  qui  a  dissous  le  mariage. 

Néanmoins  Lemaître  (tit.  11,  ch.  2  in  ppio)  cite  un  arrêt  (du  12  mars  1607) 
par  lequel  il  prétend  avoir  été  jugé  que  les  enfants  avaient  leur  douaire  dans 
les  héritages  advenus  k  leur  père  en  directe ,  quoique  depuis  la  mort  de  leur 
mère  :  mais  cet  arrê^,  si  tant  est  qu'il  existe,  ne  doit  pas  être  suivi,  par  les 
raisons  ci-dessus  expliquées. 
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$  IL  En  quels  cas  les  enfants  doivent-ils  avoir  une  indemnité  pour  les  cKoses 
sujettes  au  douaire^  qui  ont  cessé  d'exister,  ou  d'y  étr4  sujettes. 

30^.  Nous  avons  parcouru  en  la  première  partie,  ch.  2,  art.  5,  par  tîaip- 
porl  au  douaire  de  la  femme ,  tous  les  différents  tas  dans  lesquels  fl  ëlak  dû 
ott  non  une  indemnité  à  îa  femme  pour  les  choses  sujettes  au  dôuàire ,  qui 
Vivaient  cessé  d'exister  ou  d*y  être  sujettes ,  et  ttous  avon!;  tu  en  qUtti  défait 
tonsîster  cette  indemnité.  Tout  ce  que  nou*  y  avons  dit  peut  ^'appliquer  au 
douaire  des  enfauts;  et  ou  peut,  dans  les  comumcsqoi  accordent  aut  eufanis 
la  propriété  du  douaire  ,  établir  pour  principe ,  lorsque  leâ  choses  sujettes  lau 
douaire  ont  cessé  d'exister  ou  d'y  être  sujettes  »  que ,  dans  tous  les  cas  dans 
lesquels  nous  avons  dit  qu*il  était  dû  une  indemnité  à  la  femme ,  il  était  dû 
aux  enfants,  pour  leur  indemnité,  la  même  somifie  dont  nous  avons  dit  que  fo 
femme  devait  avoir  la  jouissance  pour  la  sienne,  de  laquelle  somme  les  enfaats 
devaient  avoir  la  propriété  ;  sauf  néanmoins  que  les  compensation^^  étjMies 
l'héritier  du  mari  et  h  ^^«uve  qài  est  douairière  «t 


ci-dessus  au  n«  180,  entre  l'héritier  du  mari  et  h  ^?«uve  qài  ^ 
ic,ommune ,  n'ont  pas  lieu  entre  l^hëritier  du  mari  et  les  enfants  dbuairiers , 
auxquels  appartient  la  propriété  du  douaire  y  lorsque  lesdits  enlantt  ae  feont 
pas  héritiers  de  leur  mère. 

Par  exemple,  un  homme  propriétaire ,  avant  érôA  ifiâtiage  ,  d'une  refctè  de 
100  livres,  au  prfncipai  de  2,000  livres,  a  reçu  te  ratJiat  de  éelte  retale  pen- 
dant son  mariage  :  l'héritier  du  mari  doit  faire  raison  à  la  femme  douairière 
de  cinquante  livres  par  chacun  an,  pendant  le  temps  que  doit  durersOn  douaire, 
pour  la  récompense  de  la  moitié  de  l'usulVuit  de  cette  renie  qu'elle  en  tût  dû 
avoir.  Si  le  mari,  qui  a  reçu  le  radiât  de  cette  rente,  a  acquitté  des  deniers 
de  la  communauté  une  rente  de  pareille  somme  que  la  femme  devait  ^  VL  se 
fera  compensation  de  la  récompense  que  l'héritier  du  mari  doit  à  ia  femme ^ 
avec  celle  qu'elle  lui  doit  pour  le  rachat  de  la  rente  qu'elle  devait  ^  qm  a  été 
fait  des  deniers  de  la  communauté  :  mais  si  l'enfant  douairier  renonce  II  la 
succession  de  sa  mère  ;  n'étant  pas  en  ce  cas  tenu  des  dettes  de  sa  mère»  on 
ne  pourra,  contre  la  somme  de  1,000  livres  qui  Itd  est  due  pour  le  rachat  fait 
h  son  père,  de  la  rente  qui  était  sujette  ^  son  douaire  pour  moitié)  lui  opposer 
aucune  compensation  de  ce  que  son  père  a  payé  pour  acquitter  les  dettes  de 
sa  mère. 


kRT.  XII.  —  Par  quelle  contame  doit- on  décider  si  la  propriété  dea 
choses  vnjettta  an  douaire  comiuBler  de  la  feaunei  appartient  ans 


ART 
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enfants, 


^  308.  Les  dispositions  des  coutumes  qui  concernent  le  douaire  coutumier, 
étant,  comme  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois,  des  statuts  réels,  lesquels,  suivant 
la  nature  des  statuts  réels  ,  exercent  leur  empire  sur  les  héritages  et  droits 
immobiliers  situés  ou  censés  situés  dans  leur  territoire,  quelque  part  que  soit 
le  domicile  de  la  personne  à  qui  ils  appartiennent^  ce  n'est  point  la  coutume 
du  lieu  du  domicile  du  mari,  mais  ce  sont  celles  sur  le  territoire  desquelles 
sihit  situés  les  héritages  que  le  mari  avait  au  temps  des  épousailles,  et  celles  sur 
le  territoire  desquelles  sont  situés  ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  en  directe , 
qui  doivent  décider  si  les  enfants  doivent  avoir  la  propriété  du  douaire  que  la 
femme  a  sur  lesdits  héritages. 

C'est  pourquoi ,  lorsqu'un  homme  se  marie  sans  constituer  aucun  douaire 
préfix  ;  quoiqu'il  soit  domicilié  sous  la  coutume  d'Orléans ,  ou  sous  quelque 
autre  coutume  qui  ne  donne  point  de  douaire  aux  enfants,  les  enfants  nés  de 
ce  mariage  ne  laisseront  pas  d'avoir  le  douaire  coutumier  dans  les  héritages 
qu'il  avait  au  temps  des  épousailles,  ou  qui  lui  sont  advenus  de  ses  père,  mère, 
ou  autres  parents  de  la  ligne  ascendante ,  pendant  son  mariage,  si  lesails  hé- 
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rita^s font  sitit^  datis  ie  t^rîtoire  de  la  eoatoiBe de  Paris,  ou  de  quelque 
autre  ooutuaie  qui  «îcorde  la  ph>priété  du  douaire  eobtumief  aux  eafanis. 

VU0  im^^  l^squ'an  Pafigieà  s'est  ifiarié  sâtis  centrât  de  mariage,  quoiqull 
soit  domicilié  sous  «ne  coutume  qui  accorde  la  propriété  du  douaire  aut  «ti- 
rants; si  les  héritages  qu'il  avait  au  temps  des  épousailles,  et  ceux  qui  lui  sont 
advenus  de  ses  père,  mère  eu  aulree  pareots  de  ki  Hgœ  ascendante,  sont  situés 
dans  le  territoire  de  la  coutume  d'Orléans ,  ou  d'autres  qui  n'accordent  pas  le 
douaire  aux  enfants,  les  enfants  n'y  auront  aucun  douaire. 

11  en  serait  de  même,  s^il  y  avait  un  contrat  de  mariage,  mais  par  lequel  il 
ne  serait  pas  parlé  de  douaire  en  aucune  manière.—  Secùs,  s'il  était  dit  que  la 
femme  aurait  pour  douaire  le  douaire  coutumier.  Voyez  infrà,  art.  5,  §  2. 

304.  Les  droits  immobiliers  qu^on  a  dans  un  héritage,  ou  par  rapport  à 
un  héritage  »  sont  censés  avoir  la  même  situation  que  l'héritage  ;  les  rentes 
constituées  dues  par  le  roi  sont  censées  avoir  une  situation  dans  le  lieu  oh 
est  le  bureau  de  paiement;  les  offices,  dans  le  lieq  où  s'en  fait  l'exercice.  En 
coriséquencé ,  les  enfants  ont  ou  n'ont  pas  le  droit  de  douaire  coutumier  sur 
les  biens  de  cette  espèce  que  leur  père  avait  au  temps  des  épousailles,  ou  qui 
M  ^eiil  ma[s  m  dirétlë,  «Dffimê  dit  è^,  suivant  qw6  les  «dâtumès  06  lesdits 
i^kmfi  doiit  iMéé  m  censés  i^tués  ^  steéordem  ou  n^âecWdeBt  paài  ûmtàft  mix 

.  É&Â.  A  l'égard  des  autres  rentes  constituées,  elles  n'ont  aucune  situation  : 
dlês  sont  attacnéeà  à  la  personne  à  qui  elles  appartiennent,  et  sont  eti  consé- 
quence régies  par  la  loi  au  lieu  qui  régit  cette  persohne,  c'est-à-dife  par  la  loi 
du  lieu  de  son  domicile.  CTést  donc  par  la  loi  du  domicile  que  l'honinie  avait 
Hirsqu'il  a  cOtitra^é  mariage,  qu'on  doit  décider  si  lés  éhfants  qui  eti  sont  nés, 
doivent  ou  Aë  doivent  pas  avoir  douaii*e  dans  les  i^entes  qui  lui  appartenaieut 
Sa  lei^ps  des  ëpôuÉsâiRes. 

SH  riiôitime  qui,  lorsqu'il  à  cdnt<>ae(é  mariage,  avàH  ison  doiuicfle  sous  une 
<^tùMe  ^  accordé  aux  eiifants  la  propriété  du  éouafre,  transféré  soti  domi- 
cile sèiis  liHt  édutunîe  qui  n'accorde  pas  de  douaire  aux  enfants ,  leé  rentes 
constituées  qui  lui  appartenaient  au  temps  des  épousailles,  ou  qui  lu!  soiti  adve- 
nue» «n  directe  avnsft  sa  trafrslàtiou  fàt  dmimciié,  tonllmient,  nofieindtaift  cette 
ti9ià^ati«fl  de  domicile,  d'être  smèttes  au  douaire  des  eiife^ts  j  car  là  l<^  qui 
les  répséait,  les  ayant  une  fois  «ectées  à  ee  douaire,  rhofitime  n'a  pa  pif  aen 
iaut^  eu  «Inlngeant  de  doimcile,  y  donner  Mteinte. 

é^#.  A  r^ard  de  celles  qui  né  lui  sont  échues  dé  seé  père  où  mère  que  ie- 
bcRs  s^  translation  de  domidfè  sous  une  coftftume  qui  n'accorde  pas  de  douaire 
mi  ènfafits,  les  enfants  n'y  pourront  pas  prétendre  douaire  ;  car  fa  loi  du  do- 
micile que  le  mari  avait  au  tehips  de  son  maflage,  n'a  pu  assujettir  au  douaire 
des  enfants,,  ces  rentes,  qui  n'ont  jaflMds  été  soumises^  sên  empire,  n'ayant 
commeacé  à  appartenir  a  leur  pèr^e  que  depuie  que  leur  père  aviot  >  par  sa 
translation  de  domicile,  cessé  d'y  être  sujet. 

VUe  versa,  lorsqu'un  homme  qfn  avait,  lorsqu'il ^ contracté  son  mariage, 
U>n  domicile  sous  une  coutume  qui  n'accorde  pas  de  douaire  aux  en£amts ,  a 
ransféré  son  domicile  sous  une  coutume  qui  accorde  aux  enfants  la  propriété 
du  douaire ,  les  rentes  constituées  qui  lui  appartenaient  au  temps  des  épou- 
sailles, et  celles  ^ui  lui  sont  venues  de  ses  père,  mère,  ou  autres  ascendants, 
âv&nt  sa  trànsAâltioh  de  domicile,  ne  deviendront  pas,  par  cette  translation  de 
doiftieHe,  Slijètlè^  li  un  douaire  envers  les  enfants  ;  car  c'est  au  temps  que  se 
coniradë  le  mài4age ,  que  se  contracte  l'obligation  du  douaire  à  l'égard  des 
héritages  ou  rentes  qui  appartiennent  à  l'homme  qui  se  marie  :  les  rentes  que 
le  mari  avait ,  n'ayant  pas  été  affectées  alors  au  douaire  des  enfants ,  comme 
étant  alors  régies  par  une  coutume  qui  n'accorde  pas  de  douaire  aux  enfants, 
elles  ne  peuvent  pas  y  devenir  affectées  par  la  suite. 

Pareillement^  lorsqu'il  échet  au  mari;  pendant  le  mariage^  une  succos$ioA 
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de  SCS  père,  mère,  ou  autres  ascendants ,  c'est  au  temps  de  Téchéance  de  la 
succession  que  se  contracte  l'obligation  du  douaire  sur  les  héritages  ou  rentes 
de  cette  succession  ;  celles  qui  n'ont  pas  été  alors  aifectées  au  douaire  des  en- 
fants ,  comme  étant  régies  alors  par  une  coutume  qui  ne  leur  accorde  pas  de 
douaire,  ne  peuvent  pas  devenir  par  la  suite  sujettes  au  douaire. 

ART.  IV.  —Des  tharffes  ûu  dovaire  eoatvmler. 

SOV.  Les  héritages  sujets  au  douaire  coutumier  des  enfants,  passent  aux 
enfants  douairiers  avec  toutes  les  charges  réelles  et  foncières  dont  ils  sont 
chargés,  et  qui  sont  antérieures  au  mariage. 

Les  enfants  ne  sont  pas  obligés  de  reconnaître  celles  qui  n'ont  été  imposées 
sur  lesdits  héritages  que  depuis  qu'elles  ont  été  affectées  au  douaire,  telles  que 
seraient,  par  exemple ,  des  servitudes  que  leur  père,  depuis  son  mariage,  au- 
rait imposées  sur  quelqu'un  desdits  héritages  ;  car  leur  père  n'a  pu  donner 
aucune  atteinte  au  douaire,  en  imposant  des  charges  sur  les  héritages  qui  y 
sont  sujets. 

309k  A  l'égard  des  rentes  constituées,  perpétuelles  ou  viagères,  dont 
l'homme  était  débiteur  lorsqu'il  s'est  marié;  si  les  héritages  et  autres  biens  im- 
meubles qu'il  avait  alors,  étaient  tous  régis  par  la  coutume  de  Parjsou  par 
quelque  autre  coutume  semblable,  où  le  douaire  est  la  moitié,  et  est  propre  aux 
enfants,  le  douaire  coutumier  des  enfants  sera  chargé  dé  la  moitié  desdits 
principaux  de  rente,  de  manière  néanmoins  que  la  douairière  sera  ténue  d'en 
acquitter  les  arrérages  pendant  tout  le  temps  de  son  usufruit. 

Mais  s'il  n'y  avait  qu'une  partie  des  héritages  et  autres  biens  immeubles  que 
l'homme  avait  lorsqu'il  s'est  marié,  qui  fût  régie  par  la  coutume  de  Paris  ou 
autre  semblable,  et  que  le  surplus  fût  ré^i  par  des  coutumes  qui  ne  donnent 
pas  aux  enfants  la  propriété  du  douaire,  il  faudra  faire  une  ventilation  ;  et  les 
enfants  douairiers  ne  seront  chargés  des  principaux  desdites  rentes  passives, 
que  pour  la  portion  jiu'ils  se  trouveront,  par  ladite  ventilation,  avoir  dans  la 
;  totalité  desdits  biens  immeubles. 

Par  exemple,  si  la  totalité  des  biens  immeubles  qu'un  homme  avait  lorsqu'il 
s'est  marié,  montait  à  100,000  livres,  dont  il  y  en  eût  seulement  pour  40,000 
.  jivrçs  sous  la  coutume  de  Paris ,  le  surplus  sous  des  coutumes  qui  n'accordent 
pas  la  propriété  du  douaire  9ux  enfants,  les  enfants  n'ayant  pour  leur  douaire 
que  la  moitié  de  ceux  régis  par  la  coutume  de  Paris,  laquelle  moitié  est  de 
j  20,000  livres,  qui  fait  le  cinquième  de  la  totalité  desdits  biens,  les  enfants 
.  douairiers  seront  débiteurs  pour  un  cinquième,  des  principaux  de  rentes  dont 
leur  père  était  débiteur  au  temps  de  son  mariage* 

300.  A  l'égard  des  dettes  mobilières,  quoiqu'antérieures  au  mariage,  le 
douaire  de  la  (emme  n'en  étant  pas  chargé,  comme  nous  l'avons  vu  suprày  ce- 
lui des  enfants  ne  l'est  pas  non  plus. 

310.  Le  douaire,  soit  de  la  femme,  soit  des  enfants,  n'est  chargé  d'aucu- 
nes dettes  postérieures  au  mariage;  car  l'homme  ayant,  par  le  mariage,  con- 
tracté l'obligation  de  conserver  le  douaire  dans  son  intégrité,  il  n'a  pu,  par  son 
fait,  en  contractant  des  dettes,  y  donner  aucune  atteinte. 

311.  S'il  est  échu  à  un  homme  pendant  son  mariage  quelque  succession  en 
directe,  dans  les  immeubles  de  laquelle  ses  enfants  aient  une  portion  pour  leur 
douaire,  ils  seront  tenus  des  dettes  de  cette  succession ,  à  proportion  de  la 
portion  qu'ils  y  auront  pour  leur  douaire. 
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ABT.  V.  —  Sn  quoi  consiste  la  douaire  préflz  on  conventioiittel  de» 
•Bfanti,  et  par  quelle  coatame  doit  on  décider  si  les  enfants  doivent 
avoir  la  propriété  de  ce  donalre. 

S  I.  En  quoi  consiste  le  douaire  pré fix  ou  conventionnel  des  enfants. 

3t  %.  Le  douaire  pré  fix  ou  conventionnel  des  enfants  est^  de  même  que  leur 
douaire  coutumier,  le  même  douaire  que  celui  de  la  femme,  dont  la  femme  a 
la  jouissance,  et  dont  ils  ont  la  propriété. 

De  même  donc  que  le  douaire  coulumier  des  enfants  consiste  dans  la  pro- 
priété de  la  portion  des  héritages  et  autres  biens  immeubles  dont  les  coutumes 
assignent  à  la  femme  la  jouissance  pour  son  douaire ,  pareillement  le  douaire 
préfix  ou  conventionnel  des  enfants  consiste  dans  la  propriété  des  choses  que 
la  convention  du  contrat  de  mariage  assigne  pour  le  douaire  de  là  femme. 

C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  255  de  la  coutume  de  Paris,  où  il  est  dit  : 
«  Le  douaire  constitué  par  le  mari,  ses  parents  ou  autres  de  par  lui,  est  le 
«  propre  héritage  aux  enfants  issus  du  mariage,  pour  d'icelui  jouir  incontinent 
«  que  douaire  a  lieu.  » 

Le  sens  de  ces  termes,  est  le  propre  héritage  aux  enfants,  est  que  les  en- 
fants ont  la  propriété  de  ce  qui  a  été  constitué  pour  douaire,  quelles  que  soient 
les  choses  dans  lesquelles  il  a  été  constitué  ;  soit  que  ce  soit  eu  une  somme 
d'argent,  soit  que  ce  soit  en  une  rente  dont  le  futur  époux,  ou  ceux  qui  ont 
pour  lui  constitué  le  douaire,  se  sont  rendus  débiteurs  ;  ou  en  quelque  chose 
que  ce  soit. 

Observez  sur  ces  termes  de  l'article,  est  le  propre  héritage,  que  le  terme 
héritage  n'y  est  pas  pris  pour  biens  fonds,  ni  pour  immeubles  ;  car  le  douaire 
conventionnel  ne  consiste  souvent  que  dans  là  créance  d'une  somme  d'argent: 
mais  ces  termes,  propre  héritage,  se  prennent  pour  biens  en  propriété,  ([m 
sont  comme  un  patrimoine  des  enfants,  et  qui  leur  tient  lieu  de  l'héritage  et 
de  la  succession  de  leur  père  à  laquelle  ils  ont  renoncé. 

Au  reste,  lorsque  le  douaire  consiste  en  une  somme  d'argent  qui  a  été  re- 
çue par  les  enfants  douairiers,  cette  somme  d'argent  est  un  pur  meuble  en  la 
personne  desdits  enfants.  La  coiitjuiie  de  Paris,  art.  257,  s'en  explique;  il  y 
est  dit  :  «  Douaire  d'une  somme  de  deniers  pour  une  fois  payer,  venue  aux  en- 
«  fants,  est  réputé  mobilier,  et  perd  sa  nature  de  douaire,  et  y  succèdent  les 
«  plus  proches  héritiers  mobiliers.  » 

818.  Pour  développer  davantage  en  quoi  consiste  le  douaire  préfix  ou  con« 
ventionnel  des  enfants,  nous  parcourrons  difTérents  cas. 

Premier  cas,  —  Lorsqu'il  est  dit  par  le  contrat  de  mariage,  «  le  douaire 
sera  de  la  somme  de  tant,  putà,  de  la  somme  de  4,000  livres,  »  le  douaire  des 
enfants  consiste  en  ce  cas  dans  la  propriété  de  cette  somme,  à  la  charge  d'en 
laisser  la  jouissance  à  leur  mère  :  cette  somme  doit  en  conséquence  être,  après 
la  mort  de  l'homme,  remise  à  sa  veuve,  pour  par  elle  en  jouir  et  en  disposer, 
à  la  charge  par  elle  de  s'obliger  envers  ses  entants,  de  la  leur  rendre  après  sa 
mort. 

Il  n'importe  que  la  clause  du  douaire  soit  conçue  en  ces  termes,  le  douaire 
sera  de  la  somme  de  tant  ;  ou  en  ces  termes  :  la  femme  sera  douée  de  la 
somme  de,,..  De  quelque  manière  qu'elle  soit  conçue,  la  propriété  de  la  somme 
doit  appartenir  aux  enfants  pour  leur  douaire. 

Quand  même  il  serait  dit,  «  le  douaire  sera  de  la  somme  de  tant  en  usufruit;  • 
ces  termes,  en  usufruit,  n'empêchent  pas  que  les  enfants  n'aient  droit  d'avoir 
en  ce  cas  pour  leur  douaire  la  propriété  de  cette  somme  :  ces  termes,  en  usu- 
fruit, ne  concernent  que  le  douaire  de  la  femme.  Les  parties,  par  ces  termes, 
n'ont  voulu  dire  autre  chose,  sinon  que  la  femme  n'aurait  pour  son  douaire 
que  l'usufruit  de  cette  somme,  et  que,  dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  pas  lieu 
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au  douaire  des  enfants,  elle  serait  tenue  de  la  rendre  après  sa  mort  aux  hérî- 
Uers  ëtt  mari. 

Quidy  s'il  éiait  dit  que  «  la  future  épause  serait  douée  4e  la  somn^a  4e  ta^it, 
sans  retour,  ou  en  propriété  »  ? 

Cette  question  est  traitée  suprà,  n<»296  :  nous  y  renvoyons. 

814.  Le  second  cas  est,  lorsque  le  douaire  préfix  ou  conventionnel  est  con- 
stitué d.âus  iiue  rente  4oni  le  mari,  ou  ceu¥  qui  ont  constitué  le  douaire  pour 
luf^  se  rendent  4éWteurs;  comme  lorsqu'il  est  dit,  «  la  future  épouse  sera  douée 
de  tant  de  rente,  ou  de  tant  de  pension  viagère  par  chacun  ?fi^  »  i  le  douaire  deè 
enfinnts  fîpi^is^  e»  pe  cas  dan§  la  propriété  de  celte  rente,  qui,  quoique  quali- 
fiée mgêrç  p^r  rapport  à  l?i  femme,  est  une  rente  perpétuelle  vîs-à-vis  des  ^a- 
fants  qu»  en  sont  créanciers  contre  la  succession  du  mari ,  ou  çontpe  ceux  qui 
ont  constitué  ce  douaire  pour  \^i\  de  manière  néanmoins  que  les  arrérages 
n'en  courent  au  çrofit  des  enfants  qu'aprè§  l'extinçlioft  dç  l'usufrqjt  4e  la 
vçi|ve>  qui  en  4pit  jouir  pendant  sa  vie. 

91 5»  Lorsque  les  p^^rties  se  saut  expliquées  par  le  contrat,  4^  i^lf^ç  t^X 
)d  rachat  de  cette  rente,  on  doit  suivre  ^  çiit  égavd  la  çonventiion. 
'  Par  exemple,  s'il  est  dit  «  que  le  douaire  sera  de  i,QOO  livres  4&  ruâtes,  jrar 
cbetable  4e  20,QW  \m^h  ^^  s^u  PWcipa^l  4^  20,()Q0  livrer,  »  il  ne  peut  g[uçre 
éire  douteux^  que  (e  riicb^t  p^ut  s'ep  faire  P^qr  ç^tte  somine,  même  4u  viyai^t 
de  la  douairii^j^é  ;  et  en  ce  ca$  ce  raob^t  doit  ^  faire  tant  S)ui^  enfants  qV^i  la 
jemme  i  ^i  les  depiers^  dv^  rapbat  doivent  ^f  stçr  e^r^  les  m^t^  4u.  notaire  jii^r 
^ii'à  ce  qu'on  trouve  à  en  fairf)  (m  emplqi  fin  d'autres  reQt%  ^Çfîik  ^o^iflèf^ 
aura  pareillement  l'usufruit,  et  les  enfants  la  propriété. 

Sie.  Lorsque  les  parties  ne  se  sont  pa&ex^iquées  sur  le  fftdiat,  on  con- 
vient assez  qu'on  la  doit  pré&uioaer  constituée  sous  la  foeutyide  rachat,  et  ^ue 
k  rachat  peut  en  être  fait  au  moins  après  \^  mort  de  la  douairière.  On  a  fait  ki 
(fuestioD,  s'il  pouvait  être  fait  même  du  vivant  de  la  dou|âvi^re  ?• 

Les  raisons  de  douter  sont,  qpe  le  douaire  étant  accordé  à  la  iemme  peur 
ses  aliments  et  sa  subsistance,  il  ne  doit  être  susceptible  d'aucune  interruption  ; 
or,  si  le  sachat  de  la  rente  dont  la  femme  jouit  pour  son  douaire,  pouvait  se 
fiiira  da  son  w^nt,  son  douaire  sanfinrait  interruption  pendant  le  temps  qui 
serait  nécessaire  pour  trouver  à  faire  nn^  emploi  des  deniem  du  rachat.  On 
ajoute  que  la  rente  dont  la  femme  jouit  pour  son  douaire,  est ,  vis^à-vis  d'elle, 
nne  rente  viagçne  ;  or  les  rentes  viagères  ne  sont  pas  rachetables. 

Nonobstant  ces  raisons,  les  arféts  ont  jugé  que  la  rachat  de  la  rente  pmivait 
s^  f^ir^»  md«»e  dn  vivant  delà  dousiir4?re,  Il  est  (aux  en  ce  ça$  que  ]^  reAle  dont 
jouit  la  douairière,  soit  une  rente  vi%gér^  :  elle  ne  jouit  pa9  4'viae  [r^te4i0'éreiit« 
4q  celle  dont  les  estants  sont  çiréauciers  ;  or  celle  dont  les  enfants,  sont  créan* 
ciers,  es^t  u^e  rente  perpétuelle,  qui  est  présMmée  créée  sous  la  fsiçulté  du  r^cliat. 

S4?«  On  a  fait  une  autre  question,  d^  savoir  si  le  r«^cliat  devait  s'en  ^ire  au 
t^u^  des  routes  constituées  qui  avait  lieu  au  temps  du  cotntr^t  d^  madag^,  ou 
a^  U^^n  qui  a  lieu  au  temps  du  décès  4u  i^ari  ? 

Far  exempte,  si  par  un  e^ntrat  de  mmage  entre  Parisiens,  p^ié  dans  un 
temps  où  le  taux  des  rentes  était  le  denier  vingt,  il  a  été  dit  simplement  n  que 
le  douaire  serait  de  eent  pislolest de  renH^  «  (  le  taux  ^  rentes  se  trouvant»  au 
terons  du  décès  du  mari,  réduit  ^u  denier  vingt^oinq»  sufTit-il  de  fiiûre  le  rachat 
sur  le  taux  du  deuieyr^ingten  payant  une  somii^dei  2^,090 livres?  ou  le  rachat 
ne  peut  il  plus  se  faire  que  de  U  somme  de  âo^QQO  livres,  qui  est  le  taux  du 
denfa^  vingi-.oim|B 

Renusson,  en  son  Jniîf^  du.X^oHnira,  eh.  4,  n^  38*  citedeux  arréis  (des  di  oe^ 
tobre  167Q  et  34  mai  1^72)  par  lesquels  U  prétend  avoir  été  jugé  que  In  mchat 
4evait  se  Qsiire  suivant  le  taux  qui  avait  lieu  au  temps  du  décès  dtiè  mari  ;  parce 

^  on  n'est  que  de  ce  tempa  que  la  rente  a  commencé  d'existerc  L'opinion 
cenx  ^i  j^ijisent  qu^  le  rachat  doit  s^  finira  suivant  la  taux  fui  avait  lieu  au 
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temps  du  contrat  de  mariage,  me  paraît  plus  conforme  aux  principes.  C'est 'au 
temps  du  contrat  de  mariage  que  se  contracte  le  douaire  j  c'est  au  temps  du 
mariage  et  par  le  contrat  de  mariage  qu'a  été  constituée  la  rente  dans  laquelle 
consiste  le  douaire.  Les  parties  étant  présumées,  en  consiiiuant  cette  rente, 
être  tacitement  convenues  d'une  faculté  de  rachat,  sont  aussi  présumées  être 
convenues  de  cette  faculté,  sui%anl  le  taux  qui  était  alors  en  usage  :  car  c'est 
un  principe ,  que ,  lorsqu'on  contracte,  09  ei^t  censé  contracter  suivant  ce  qui 
est  d'usage  au  temps  du  contrats 

On  trouve  au  ^'^  tom.  du  Journal  des  Audiences,  un  arrêt  du  27  mars  169il 
(lîv,  6,  ch,  19y  qui  a  jugé,  conformément  à  notre  opinion»  que  le  rachat  d'une 
rente  constituée  pour  douaire,  pouvait  être  fai^  au  taux  de§  rentes  qui  avait 
lieu  au  temps  du  contrat  de  mariage. 

St»^  Le  troisième  cas  est,  lorsque  par  le  contrat  de  mariage  on  a  assigné 
à  la  femme  pour  son  douaire  préiix  la  jouissance  d'un  certain  héritage.  Ëa  ce 
cas,  le  douaire  des  enfants  est  la  propriété  de  cet  héritage  ;  et  cet  héritage,  pas- 
sant, lors  de  Touverture  du  douaire,  de  la  personne  du  père  à  celle  de  ses  en^ 
fants  k  titre  de  douaire,  qui  est  un  titre  qui  leur  tient  lieu  de  succession,  est 
un  propre  paternel  en  la  personne  desdits  enfants, 

S  IL  Far  queUê  coutume  doit-on  décider  si  le  douaire  préfix  de  la  femm^ 
doit  être  propre  aux  enfants, 

3tO.  Il  n'y  alleu  à  cette  question  que  lor^ue  les  parties  ne  s'en  sont  pas 
expliquées  par  le  contrat  de  n^ariage.  S'il  est  porté  par  le  contrat  de  mariage 
«que  le  douaire  sera  propre  aux  enfants  9,  il  n'est  pas  douteux  en  ce  cas  que  les 
enfants  qui  paîtront  du  ms^riage,  doivent  avoir  un  douaire^  qui  doit  consister 
dans  la  propriété  de&  choses  qui  ont  été  assipée^pour  celui  de  la  femme,  en 
quelque  lieu  que  fût  le  domicile  des  parties,  et  en  quelque  lieu  que  fussent 
située  leurs  Ufiu^ 

Çontrà,  viceversà^  s'il  est  dît  par  le  contrat  de  mariage  «  que  k  douaire  sert 
personnel  à  la  femme,  et  qu'il  n^  po^rra  être  prétendu  par  les  enfants»  ;  en  ce 
cas,  en  quelque  lieu  que  fût  le  domicile  des  parties,  et  en  quelque  lieu  que 
leurs  hiens  soieot  située,  les  enfant^  q^i  naîtroiit  du  mariage  n'auront  aucun 
douaire  a  prétendre. 

Pareillement,  lorsqu'il  est  porté  par  le  contrat  de  mariage,  «  que  le  douaire 
sera  réglé  suivant  une  tem  coutume  v  ;  ou  même  si,  sans  parler  de  douaire^  il 
est  dit  en  termes^  généraux  «  que  les  parties  entendent  se  marier  suivant  une 
teXlc  covtum»;  on  s'il  est  dit  («qu'ils  6«» soumettent  à  une  telh coutume»  ;  dans 
ces  cas,  en  auélque  lieu  que  fût  le  domicile  des  parties,  en  quelque  lieu  que 
soient  sllué&Uurs  biens,  la  proi^iétédu  douaire  appartiendra  aux  enfants,  si 
la  coulume  à  laquelle  se  sont  soumises  les  parties,  la  leur  aoeorde  ;  et  au  con- 
traire les  enfants  n'auront  aucun,  douaire  à  prétendre,  si  la  coutume  à  laquelle 
se  sont  soumises  le&  ps^rties,  ne  leur  en  accorde  aucun. 

Lorsqu'il  est  seulement  dit  par  le  contrat  de  mariage,  «  que  la  communauté 
sera  ré^ie  par  une  telle  coutume  »,  cette  clause  ne  s'étend  pas  au  douaire, 
le  douaire  étant  quelque  chcksequi  B'a  pie«de  commun  avec  lapommunauté* 

91^Q,  Lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  expUquées  sur  le  douaire  des  en- 
fants, çtCL^^l^  contrat  de  mariag.e  ne  contient  pas  de  soumission  à  une  cer- 
taine cûuMime,  c'est  le  cas  auquel  il  y  a  lieu  à  la  question  de  savoir  par  quelle 
coutume  on  doit  décider  si  les  enfants  doivent  avoir  la  propriété  du  douaire 
préfix  ou  conventionnel  quia  été  constitué  parle  contrat  de  mariage. 

On  doU  suivre  en  ce  cas  la  coulume  du  lieu  où  était  le  domicile  de  l'homme 
au  temps  du  contrat  de  mariage.  La  raison  est  que  le  douaire  préfix  ou  conven- 
tionnel étant  formé  par  la  convention,  il  doit  être  de  la  qualité  dont  les  partie» 
sont  convenues:  or  les  parties  qui  contractent  étant  censées  suivre  dans  leurs 
conventlçn$  le$  coutume^  et^ usages  de  leur  pays,  tant  qu'elles  ne  s'expliquent' 
pas  du  nont^r^^^  \^  pairtie$  qui  conviennent  d'un  douaire  par  leur  contrat  do 
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mariage,  sont  censées  convenir  du  douaire,  de  la  qualité  dont  est  le  douaire 
par  la  coutume  sous  laquelle  elles  vivent;  par  conséquent  d'un  douaire  propre 
aux  enfants,  si  elles  sont  domiciliées  sous  une  coutume  où  le  douaire  est  propre 
aux  enfants;  ou  d'un  douaire  personnel  à  la  femme,  si  elle^sont  domiciliées 
sous  une  coutume  où  le  douaire  est  personnel  à  la  femme. 

Lorsque  l'homme  et  la  femme  qui  contractent  mariage,  ont  leur  domicile  sous 
différentes  coutumes,  c'est  celle  du  domicile  de  l'homme,  où  il  doit  emmener 
sa  femme  après  le  mariage,  qui  règle  leurs  conventions  matrimoniales,  et  qui 
règle  par  conséquent  la  qualité  du  douaire  conventionnel  :  mais  si  l'homme 
s'était  marié  dans  le  dessein  de  fixer  son  domicile  dans  le  lieu  du  domicile  de 
sa  femme,  il  serait  censé  avoir  abdiqué  le  sien,  et  choisi  celui-ci  ;  et  ce  serait 
la  coutume  de  celui-ci  qui  réglerait  leurs  conventions  matrimoniales,  el  la  qualité 
du  douaire  conventionnel,  roy.  notre  Traité  de  la  Communauté  y  n<^^14, 15, 16. 

Quand  même,  par  la  convention  de  douaire  entre  des  parties  domiciliées 
sous  une  coutume  où  le  douaire  est  propre  aux  enfants,  »  il  n'aurait  été  parlé 
que  de  la  femme  ;  comme  s'il  était  dit  «  que  la  femme  serait  douée  de  tant  de 
rente  viagère  »,  sans  dire  un  mot  des  enfants;  les  parties  ne  laisseraient  pas 
d'être  censées  convenues  d'un  douaire  propre  aux  enfants. 

11  fout,  pour  qu'elles  soient  censées  être  convenues  d'un  douaire  personnel  à 
la  femme,  qu'il  soit  dit  expressément  «  qu'il  sera  personnel  à  la  femme^  et  ne 
passera  pas  aux  enfants.  »G'est  un  des  points  jucés  par  un  arrêt  du  8  août  1758. 
Il  y  était  question  du  douaire  porté  au  contrat  de  mariage  du  marquis  de  Nesle. 
Le  douaire  était  accordé  à  la  future,  sans  qu'il  fût  dit  un  mot  des  enfants,  et 
assigné  k  prendre  sur  une  terre  située  sous  la  coutume  de  Troyes,  qui  ne  donne 
pas  de  douaire  aux  enfants.  Nonobstant  cela,  l'arrêt  jugea  que  le  douaire  était 
propre  aux  enfants,  par  cela  seul  que  les  parties  contractantes  étaient  domiciliées 
sous  la  coutume  de  Paris. 

Je  vais  plus  loin.  Quand  même,  par  le  contrat  de  mariage  de  personnes 
domiciliées  sous  une  coutume  où  le  douaire  est  propre  aux  enfants,  on  aurait 
accordé  à  la  femme  pour  douaire  l'usufruit  d'une  terre  située  sous  une  coutume 
où  le  douaire  est  personnel  à  la  femme,  ce  douaire  ne  laissera  {)as  d'être  propre 
aux  enfants  :  car  le  douaire  n'étant  pas  accordé  par  la  loi,  mais  par  la  conven- 
tion, ce  n'est  pas  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  estl'héritage,  mais  c'est  la  con- 
vention qui  en  doit  régler  la  qualité;  or  les  parties,  en  convenant  d'un  douaire, 
sont  censées  être  convenues  d'un  douaire  de  la  qualité  et  tel  qu'il  est  dans 
leur  pays,  et  par  conséquent  d'un  douaire  propre  aux  enfants. 

Il  y  a  plus  :  (|uand  même  il  serait  porté  par  le  contrat  de  mariage  de  per- 
sonnes domiciliées  sous  une  coutume  où  le  douaire  est  propre  aux  enfants,  «  que 
la  future  épouse  serait  douée  du  douaire  coutumier  »;  ce  douaire,  quoiqu'appelé 
douaire  coutumier  par  le  contrat  de  mariage,  ayant  été  convenu  par  le  contrat 
de  mariage,  est  un  douaire  conventionnel,  dont  la  qualité  doit  se  régler  par  la 
coutume  du  lieu  du  domicile  des  parties  contractantes,  et  par  conséquent  être 
propre  aux  enfants^  même  à  l'égard  des  biens  situés  sous  des  coutumes  où  le 
douaire  est  personnel  à  la  femme. 

Les  parties,  ep  convenant  que  la  future  épouse  aurait  le  douaire  coutumier, 
sont  censées  s'en  être  rapportées  aux  coutumes  sous  lesquelles  les  biens  de 
l'homme  sont  situés,  pour  régler  la  quantité  du  douaire,  c'est-à-dire,  les  choses 
qui  seraient  sujettes  au  douaire,  et  la  portion  pour  laquelle  elles  y  seraient 
sujettes  ;  mais  non  pour  en  régler  la  qualité. 

Lorsqu'un  homme  avait  son  domicile,  lors  du  contrat  de  mariage,  sous  une 
coutume  où  le  douaire  est  propre  aux  enfants,  l'obligation  du  douaire  préfix 
étant  contractée  par  le  contrat  de  mariage  envers  les  enfants,  au  cas  que 
douaire  ait  lieu  ;  quand  même  l'homme  aurait  depuis  transféré  son  domicile 
sous  une  coutume  qui  n'accorde  pas  de  douaire  aux  enfants,  et  y  serait  mort, 
les  enfants  n'en  auront  pas  moins  la  propriété  de  ce  douaire  :  car,  quoique  ce  soit 
la  mort  de  l'homme  qui  donne  ouveiture  au  douaire,  ce  n'est  pas  néanmoins 
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itt  temps  de  la  mort,  mais  c'est  par  le  contrat  de  mariage  que  se  contracte 
l'obligation  du  douaire,  à  laquelle  l'homme  n'a  pu  depuis  donner  aucune  at- 
teinte par  son  fait,  en  changeant  de  domicile. 

Vice  versây  s^  l'homme,  lors  de  son  contrat  de  mariage,  avait  son  domicile 
sous  une  coutume  qui  n'accorde  aucun  douaire  aux  enfants,  telle  qu'est  celle 
d'Orléans  ;  quoiqu'il  ait  depuis  transféré  son  domicile  k  Paris ,  et  qu'ilysoit  mort, 
les  enfants  ne  peuvent  prétendre  la  propriété  du  douaire  préfix  constitué  par 
le  contrat  de  mariage  ;  car  ce  n'est  que  par  contrat  de  mariage  que  se  con- 
tracte l'obligation  du  douaire  :  la  convention  du  douaire  ayant  été  régie  par 
la  coutume  d'Orléans,  qui  n'accorde  aucun  douaire  aux  enfants,  les  enfants 
ne  peuvent  prétendre  aucun  douaire. 

Art.  VI.  —En  qnol  4oit  contitter  le  dovalre  |M*éflz  «m  eafanu  i  lori< 
q«i'on  m  laiMé  à  la  femme  le  eheix  de  deoz  ehetet  pour  le  ftien. 


B%1 .  Lorsqu'un  homme  domicilié  sous  la  coutume  de  Paris,  ou  sous  quelque 
autre  senû>lable,  a,  par  son  contrat  de  mariage,  donné  à  sa  femme,  pour  son 
douaire,  le  choix  de  deux  choses,  putô,  «  de  l'usufruit  d'un  certain  héritage,  ou 
de  cent  pistoles  de  rente  »,  le  douaire  des  enfants  dépend  en  ce  cas  du  choix  que 
la  femme  fera.  Si  elle  choisit  pour  son  douaire  l'usufruit  de  cet  héritage,  les 
enfants  auront  pour  leur  douaire  la  propriété  de  ce  même  héritage  ;  et  si  au 
contraire  elle  choisit  la  rente,  les  enfants,  pour  leur  douaire,  auront  la  pro- 
priété de  cette  rente. 

C'est  une  suite  de  notre  principe  que  le  douaire  des  enfants  est  le  même 

Îyie  celui  de  la  femme,  dont  les  enfants  ont  la  propriété,  et  la  femme  l'usu- 
rult.  Il  ne  peut  donc  consister  que  dans  la  propriété  de  la  même  chose  que  la 
femme  a  choisie  pour  son  douaire. 

sut.  De  là  naît  une  question.  Un  Parisien,  par  son  contrat  de  mariage,  a 
accordé  pour  douaire  à  sa  femme  cent  pistoles  de  rente  pendant  sa  vie,  si 
mieux  elle  n'aimait  le  douaire  coutumier.  Après  la  mort  du  mari,  la  veuve  a 
choisi  le  douaire  coutumier.  Les  héritages  sujets  à  ce  douaire  sont  tous  situés 
sous  la  coutume  d'Orléans,  qui  n'accorde  pas  un  douaire  aux  enfants:  les  en- 
fants auront-ils  en  ce  cas  un  douaire  ? 

Auzanet  tient  la  négative.  Ses  raisons  paraissent  assez  spécieuses.  Les  en- 
fants, dit- il,  ne  peuvent  pas  avoir  pour  douaire  la  propriété  de  la  rente  de  cent 
pistoles;  car  cette  rente  n'étant  pas  le  douaire  de  la  femme,  au  moyen  du 
choix  qu'elle  a  fait  du  coutumier,  ne  peut  être  celui  des  enfants,  étant  de  l'es- 
sence du  douaire  des  enfants,  qu'il  soit  la  propriété  des  mêmes  choses  dont  la 
femme  a  la  jouissance  pour  lé  sien.  Les  enfants  ne  peuvent  pas  non  plus ,  dit 
cet  auteur,  demander  la  propriété  du  douaire  coutumier  que  la  femme  a  choisi, 
les  héritages  qui  les  composent  étant  régis  par  une  coutume  qui  n'accorde  pas 
de  douaire  aux  enfants. 

Je  pense,  au  contraire,  que  les  enfants  doivent  avoir  en  ce  cas,  pour  douaire, 
la  propriété  de  la  portion  ues  héritages  dont  la  femme  jouissait  en  usufruit.  La 
raison  est,  que  ce  Parisien ,  en  constituant  un  douaire  préfix  d'une  rente  de 
cent  pistoles,  dont  les  enfants  auraient  eu  la  propriété,  si  la  femme  l'eût  choisi, 
a  par  là  témoigné  que  son  intention  était  que  les  enfants  eussent  un  douaire. 
11  n'a  pas  intention,  en  laissant  à  sa  femme  le  choix  du  douaire  coutumier, 
de  changer  par  là  la  condition  des  enfants  par  rapport  au  douaire;  tout  ce  qu'il 
a  voulu  en  accordant  ce  choix  à  sa  femme,  est  que  le  douaire  qu'il  lui  don- 
nait, ne  fût  pas  moindre  que  ce  qu'elle  aurait  eu  de  la  loi.  Il  a  voulu,  pour  cet 
effet,  que  si  au  temps  de  l'ouverture  du  douaire,  le  douaire  coutumier  excé- 
dait la  rente  de  cent  pistoles  qu'il  lui  constituait  pour  douaire,  elle  pût  choisir 
le  douaire  coutumier.  La  femme  qui  choisit  en  ce  cas  le  douaire  coutumier,  le 
tient  plutôt  de  son  mari,  qui  lui  en  a  accordé  le  choix,  que  de  la  loi. Ce  douaire 
qu'elle  choisit^  n'est  le  douaire  coutumier  que  quant  à  la  substance,  en  ce  qu'il 
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çi^t  compo^  des  mêmes  choses  que  celui  que  la  coutume  défère;  mais  il  n*^ 
pas  la  qualilé  qu'^  celui  que  la  coutume  défère,  d'être  personnel  à  la  lemme» 
et  de  ne  pas  passer  aux  enfants:  il  est^  quai^t  k  sa  qualité,  douaire  coayeu- 
tionnel,  et  propre  aux  enfants* 

9%8.  Jior^u'un  Parisien  a  accordé  puremoM  et  ^plemeOtuQ  douaire  de 
cent  i»6tole$de  rente  à  sa  femmef  si  les  biens  de  ce  Parisien,  s\ûets  au  douaira 
CQutumier,  sont  situés  sous  une  coutume  qui  accorde  ^  ta  femme  ^ui  a  ua 
douaire  préfix,  le  qboix  du  coutumier,  et  qui  n'ac<;orde  pas  de  douaire  auj^ 
enfants;  la  femme  ayant  dan^^ce  cas  cboisi  1^  douaire  coutumieri  lesçnfauta 
RO  paraissent  pas  être  fondés  k.  ei^  prétendre  la  propriété,  quoiqu'ils  eussent; 
eu  celle  du  douaire  de  cent  pistoles  de  rente,  si  leur  m^re  l'eftt  eboi^-  Les 
raisons  employées  en  faveur  des  enfants  dans  l'espèce  précédente,  ne  militent 
plus  daus  celle-ci*  La  femme  ne  tiept  pas^  dans  cette  espèce,  le  choijL  qu'elle 
avait  du  douaire  çoutumier  qu'elle  a  cboisi,  de  la  constitution  de  dpuaire  por- 
tée au  contrat  de  mariage,  qui  n'en  contient  aucun,  mais  de  la  loi  qui  lui  a 
accordé  ce  choix:  te  douaire  çoutumier  qu'elle  a  choisi  en  conséquence,  ne 
peut  passer  pour  un  véritable  douaire  çoutumier  ^'elle  tient  de  la  loi,  et  qui 
a  par  conséquent  la  qualité  que  lui  donne  la  loi  qui  le  lui  défère,  je  veux  dire, 
d'être  ua  douaire  personnel  a  la  femme,  qui  ne  passe  pas  aux  ennots. 

9%é.  Dans  les  coutumes  où  le  douaire  est  propre  aux  enfont»,  hrsque  par 
h  constitution  de  douaire  portée  au  contrat  de  mariage,  on  a  donné  h  la  femme 
le  choix  de  deux  choses,  putà,  «  de  cent  pistoles  dfe  renie,  eo  de  la  jouissance 
d'une  certaine  terre  »;  ou  bien  «  de  cent  pistoles  de  rente,  <^u  du  douaire  cou-» 
tumiër  »  ;  si  le  douaire  défaillît  en  la  personne  de  la  femme  par  son  prédécés, 
ou  si,  ayant  été  ouvert  au  profit  de  la  femme,  elle  est  morte  depuîs,  avant  que 
d'avoir  mit  son  choix,  ce  choix  passe  aux  enfents»  Les  enfants  doivent  en  ce 
cas  s'accorder  sur  ce  choix.  L'opinion  de  Duplessi^,  fpi  pense  que  dansée  cas 
l'un  des  enfants  peut  choisir  sa  part  dans  l'une  des  (choses  dont  on  a  donné 
le  choix,  et  l'autre  enfant  sa  part  dans  l'autre  chose,  paraît  contraire  au  prin- 
cipe sur  les  créances  alternatives,  qui  ne  permet  pas  que  le  eheix  puisse  être 
fait  autrement  que  de  Pune  ou  de  l-autre  chose  en  entier,  et  non  pas  de  partie 
de  l'une  et  de  partie  de  l'autre  ^;  comme  nous  l'avons  remarqué  en  notre 
Traité  dtcs  Obligations ^  n°  247,  conformément  à  la  loi  8,  $  2 ,  ff.  df  Leoat.  1*. 

Quidy  s'ils  ne  pouvaient  s'accorder,  l'un  persistant  toujours  à  choisir  Pune 
des  choses  dont  ils  ont  le  choix,  et  l'autre  à  choisir  Pautre,  doit-on  dire  que  le 
choix  doit  être,  en  ce  cas,  référé  à  lliéritier  débiteur  de  ce  douaire  alternatif? 

k  pense  quMI  y  aurait  de  Finconvénient  à  référer  en  ce  cas  le  choix  à 
l'héritier  du  mari;  cela  pourrait  donner  lieu  à  des  fraudes.  Lorsqu'il  j-  a  une 
grande  inégalité  de  valeur  entre  les  deux  choses  dont  les  enfants  ont  lé  choix, 
l'héritier  pourrait  coltuder  avec  l'un  des  enfants  au  préjutKce  de  Pautre,  en 
donnant  sous  main  quelque  chose  à  IHin  des  eni^nts  pour  choisir  la  cliosç  la 
moins  précieuse.  C'est  pourquoi  je  pense  que  dans  ce  cas,  lorsqu'ils  sont  plu- 
sieurs enfants  qui  ne  s'accordent  pas  sur  le  choix  quils  ont  à  &ire,  on  doit 
faire  prévaloir  l'avis  du  plus  grand  nombre  j  et  que  s'ils  sont  entre  eux  partais 
d'avis,  le  juge  les  doit  renvoyer  çar-devant  des  arbitres,  pour  en  passer  parle 
choix  que  les  arbitres  auront  juge  être  le  plus  avantageux  K 


*  r,  aii,  UHy  C,  oiv. 

Art.  il9l }  «  Le  débiteur  peut  se  U* 
«  béreç  en  délivrant  Pune  des  deux 
(c  choses  promises  ^  mais  il  ne  peut  pas 
«  forcer  le  créancier  k  recevoir  une 
«  partie  de  l'une  et  une  partie  de 
«  l'autre^  » 

^  Cette  décisiofi  est  bsen  préférable 


^  celle  dqnnéf^  par  Justimen  dans  un 
cas  analogue  :  suivant  lui  c'est  le  sort 
qui  d«^termioera  celui  qui  aura  dml 
de  choisir  s  foriumm  ^s»  hujm  Qpti0^ 
Hi§  judicemy  et  iori#  hpnesit  dirmem- 
dûm,  m  ««{  qufim  ««r^  tmiied»  Uliu^ 
9i9nieniia  m  ojNûMa  ]^isceU4^.  Inst. 
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wmu.  te  dQH  |iiiieiâ#flie9t  entier  dtin^  V^i^w»^  4u  qtM  uUlm^  lor^ue 
PeftfaiHiiui  awt  pour  9m  douayure  le  <^oU  4'^ne  somme  cr^rgent  ciu  du  dou^ 
airo  tottiumier,  esl  mopt  après  To^v^^ure  in  d^t^i^Tf  >  3^9  avoir  fait  $oa 
ehoix,  et  a  laissé  des  hériti^H  m  4Pt,  Piar  r%RP<Mr(  au  poii;  4^  C0  douaire, 
désintérêts  upposesi  «musQ  wsqn-il  l^  te^  p^^v  §oa  t»4riMfr«  a^u  uvobiU^r, 
son  aïeule  valèroaHe,  (^  a  intérôl  «VQ  la  #>ii^  tombe  sur  te  douaira  dç  |3 
saouBd  é'angMt»  parce  âu'^q  y  suê6<ld<9pait  çomqie  beritièr^  au  mobiÛ^i  f  et 
d\in  anfre  eèlé>  dea  Witiers  m%  propre  pat$reels,  qui  pQ^in(éré^  ^UQ  |e 
eb<|ix  tQipbe  sur  ^  douaire  çQutuiuJie^,  lequel  coosistç  qq  héritages  qui  sçnt 
prQPffU  P^i^n^ta  da  (^l  ai^fan^ 


y.lilfM"!    ■»  " 


CHAPITRE  II. 

^m^  et  comment  9ê  eontracte  V^hUffoHw  au  4»mmre  dei 
enfants,  quand est-il  ouyeHj^  et  comment  en  sent-^ih  misis. 

$  Ir.  Quand  ei  o(mmm^  u  c^umto  (^oè^ultai»  dtf.  4Qmint  dn  m^mU^ 

StM.  yf)iHîg$itm  d^dpt)$^^^.<^VtuIUîert  $oit  des  euCau^s,  soit  de  ia  femme, 
9f(  contracta  lors  du  pis^riage  et  par  le  mariage.  C'est  du  jourdu  mariage,  çommç 
DQjas  r^yoï^s.  déi^  vu  e»  ](^  pr^ière  partie,  chap«  3,  art.  1,  par  rapport  au 
4ou;ijr«  de  l4  ^m^  que  tc^^  Içs  hé^r^uges  et  autres  immeubles  que  r  homme 
9Yai|  f^s»  ^  qui  SQUt  régi$  p^  des  coutumes  où  le  douaire  est  propre  aux 
enfants,  deviennent  affectés  au  douaire,  soit  des  enfants,  sdt  de  la  femme;  de 
mié^^  4ue  dèslurs  il  n'c^tphis  permis  au  mari  d'aliéner  ni  d'obliger  la  ppr- 
(iou  dent  m  eufs^uts  doivent  avoir  pa\ir  leur  douaire  la  propriété»  et  la  femoue 
lu  jouissanqQi  ut  y  douuer  atteinte  eu  quelque  Ddapière  que  ce  soit. 

A  regard  de^  héritages  ^t  autres  immeulples  régis  par  lesdites  coutumes,  qui 
vieun^ut  peedaut  le  mariage  ai^  m^ii  de  ses  père,  mère  et  autres  pareuts  de 
)%  ligue  directe  asi^ndaute,  ils  sont,  ^u&sHôt  qu'il  m  succédé,  affectés  au  dqu- 
^«e,  soU  d€^  enfautS)  soit  de  la.  fem.ni^^* 

Â  regard  du  douaire  préfix  ou  oonveutiouufU  lorsqu'il  est  {Mroprç  aux  eu  • 
fents,  c'est  par  le  contrat  de  mariage  qui^  se  çqntraête  l'obligatiou  de.  ce  dou^ 
air«)  e'estde  ee  jour  que  le  mari  devieu^  débiteur  4es  choses  daus  lesquelles 
Û  est  fiionstitué,  Sftit  envers  la  femme  pour  ('usufruit,  soit  envers  les  enfants 
pour  1%  propriétés  eu  eas  que  douair^  ^ît  li^u,  ^s  quç>  l^s  de  soo  ouverture, 
les  enfants  se  trouvent  habjtes  ^  te  re4}UQiilir<i 

î  It.  Quand  le  douaire  des  enfants  est-if  ouverte 

9^9.  Quoicpie  l'ûbligation  du  douaire  se  cûatracte  dès  le  titmffi  ^  ma- 
riage, néanmoiiis  le  douaire  des  eofants,  d&  même  que  celui  de  kl  fomme, 
B^t  ouvert  qu'au  tempsu  de  la  mori  de  leur  père.  Tanl  qu'il  vil,  il  ue  résulte 
de  Toblîgatioo  qu'un  droit  Infome  qui  avorte  et  défaillit  lorsque  lea  eufauts 
ideuDent  k  mourir  avant  leur  père. 

Do  là  il  suit,  I*  que  les  cp&Dts  qui  meufent  dtt  vivant  de  leur  pèrOt  iMt 
transmettent  rien  du  douaire  dans  leur  succession. 

4MI.  De  là  (1  suit,  ^  que  le  déoret  qw  aorait  fait  dm  vivaut  du  père,  d^in 
bérita^^e  aujqt  au  douaire,  par  des  créauciers  postérieurs  au  mariage»  n^  peut 
purcef  le  douaire  ;  ear  ee  qui  a'esi  pas  eueore;  oé,  ne  peut  être  purgé  x  mais 
ausntât  que  le  éooaîro  tat  ouiiert  par  la  mon  d»  père»  le  décret  purge  hà 
douaire. 
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Uo  décret  d'héritages  sujet  à  un  douaire  ayant  été  mis  à  chef,  après  la  mort 
du  père,  à  la  vérité,  mais  pendant  que  les  enfants  étaient  encore  dans  les  dé- 
lais que  Tordonnance  leur  accorde  pour  délibérer  sur  la  qualité  qu'ils  ont  à 
prendre,  on  a  élevé  la  question  de  savoir  si  le  décret  avait  purgé  le  douaire  ? 

Denisart  (  v®  Douaire,  n®  63)  rapporte  un  arrêt  du  13  décembre  1758,  qui  a 
jugé  pour  l'affirmative.  La  raison  est,  qu'aussitôt  que  le  douaire  a  été  ouvert 
par  la  mort  du  père,  les  enfants  ont  pu  s'opposer  pour  la  conservation  de  leur 
droit  qui  leur  était  déféré,  sans  préjudice  des  qualités  qu'ils  auraient  à  prendre. 

Le  sceau  des  provisions  d'un  oflice  hypothéqué  à  un  douaire  a  plus  d'effet 
que  le  décret.  Lorsque  les  provisions  ont  été  scellées  sans  charge  de  douaire , 
quoique  le  douaire  ne  fût  pas  encore  ouvert,  le  pourvu  de  l'office  ne  peut  être 
troublé  ni  par  la  veuve,  ni  par  les  enfants  douairiers,  parce  qu'il  est  censé 
tenir  l'office,  non  de  celui  gui  le  lui  a  vendu,  mais  du  roi.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  arrêt  du  11  juillet  1702,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Jounal  des 
Audiences  (liv.  2,  ch.  34). 

Du  principe  que  le  douaire  n'est  ouvert  que  du  jour  de  la  mort  du  père,  natt 
aussi  la  conséquence  qu'en  a  tirée  Fart,  lit  de  la  coutume  de  Paris  :  <c  En  ma- 
ie tière  de  douaire,  la  prescription  commence  à  courir  du  jour  du  décès  du  mari 
«  seulement,  entre  âgés  et  non  privilégiés.  » 

Il  y  en  a  qui  ont  prétendu  que  le  temps  de  la  prescription  contre  les  enfants 
douairiers  et  majeurs,  ne  commençait  pas  toujours  à  courir  du  jour  de  la  mort 
de  leur  père,  mais  qu'il  fallait  encore  attendre  la  mort  de  leur  mère  qui  avait 
survécu,  lorsque  leur  mère  s'était  obligée  avec  leur  père  à  la  garantie  des  héri- 
tages sujets  au  douaire,  que  leur  père  a  vendus  ;  ou  lorsque  ces  héritages  avaient 
été  donnés  en  paiement  de  dettes  postérieures  au  mariage,  contractées  solidai- 
rement par  leur  père  et  par  leur  mère  ;  parce  qu'en  ces  cas,  disent-ils,  les  enfants 
ont  été  empêchés  d'agir  contre  les  détenteurs,  par  la  crainte  d'exposer  leur  mère 
à  une  action  de  garantie. 

On  cite  quelques  anciens  arrêts  pour  cette  opinion  :  elle  a  été  rejetée  avec 
raison  par  les  arrêts  les  plus  récents.  Denisart  (v®  Douaire,  n^**  61  et  62)  en 
rapporte  trois,  ?un  du  11  août  1711,  le  second  du  24  juillet  1727,  et  le  troisième 
du  4  mars  1735,  qui  ont  jugé  que  le  temps  de  la  prescription  contre  l'action 
que  des  enfants  douairiers  avaient  contre  les  détenteurs  d'héritages  sujets  à  leur 
douaire,  vendus  par  leurs  père  et  mère,  avait  commencé  à  courir  dès  l'instant 
de  la  mort  de  leur  père,  quoique  leur  mère,  contre  qui  l'action  réfléchissait, 
eût  survécu  longtemps  depuis.  Des  enfants  douairiers  majeurs  ne  sont  pas  dans 
une  assez  grande  dépendance  de  leur  mère,  pour  qu'on  puisse  dire  qu'ils  ont 
été,  pendant  la  vie  de  leur  mère,  dans  l'impuissance  d'intenter  leurs  actions 
qui  réfléchissaient  contre  elle  :  si ,  par  égard  pour  elle ,  ils  n'ont  pas  voulu  les 
intenter,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  était  en  leur  pouvoir  de  le  faire;  ce  qui 
suffit  pour  faire  courir  le  temps  de  la  prescription. 

9%9,  Le  douaire  des  enfants  n'étant  ouvert  que  par  la  mort  de  leur  père, 
le  fait  de  la  mort  de  leur  père  est  un  fait  que  les  enfants  sont  tenus  de  justifier 
lorsqu'ils  demandent  leur  douaire.  C'est  pourquoi,  dans  les  cas  d'une  longue 
absence  de  leur  père,  éunt  incertain  s'il  est  vivant  ou  mort,  les  enfants  peuvent 
bien  demander  a  être  mis  en  possession  des  biens  de  leur  père,  comme  ses  hé- 
ritiers présomptifs;  mais  ils  ne  peuvent  demander  contre  les  créanciers  qui 
les  auraient  saisis ,  la  délivrance  de  leur  douaire  dans  lesdits  biens,  faute  de 
pouvoir  prouver  le  fait  de  la  mort  de  leur  père,  qui  doit  servir  de  fondement 
à  cette  demande. 

Si,  par  le  rapport  de  l'extrait  baptistaire  de  leur  père ,  ils  justifiaient  qu'il 
s'est  écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  leur  père,  on  devrait  présumer  en 
ce  cas  la  mort  de  leur  père  et  le  douaire  ouvert.  Cette  présomption  est  établie 
par  les  lois  romaines^  qui  ont  regardé  le  temps  de  cent  ans  comme  le  plus  long 
terme  de  la  vie  des  hommes  :  Spalium  cenlum  annofuim  finis  vitœ  longissi* 
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mum  est;  L.  8,  ff.  de  Usufr.  legaL  Quoique  quelques  hommes,  dont  le  nombre 
est  infiniment  petit,  passent  ce  terme,  il  suffit  que  communément  la  vie  des 
hommes  n'aille  pjàs  au  delà  de  ce  terme,  pour  qu'un  homme  doive  être,  au  bout 
de  ce  terme,  présumé  mort.  Les  présomptions  se  forment  exeo  guod  plerum- 
quèaecidity  comme  l'observe  Cujas,  inParat.  ad  Ut.  deProbai,  et  Prœsumpt. 

380.  Sur  la  question,  si  la  mort  civile  donne  ouverture  au  douaire,  F.  ce 
qui  en  a  été  dit  en  la  première  partie,  n^*  J55. 

381.  L'eiïetde  l'ouverture  du  douaire  est  que,  dès  l'instant  de  la  mort  du 
père,  qui  y  donne  ouverture,  le  droit  est  acquis  aux  enfants  qui  le  transmet- 
tent dans  leur  succession,  quand  même  Us  mourraient  avant  que  de  s'être  ex- 
pliqués sur  la  qualité  qu'ils  veulent  prendre  d'héritiers  ou  de  douairiers  :  car 
la  condition  de  renoncer  à  la  succession  du  père  pour  avoir  le  douaire,  n'est 
pas  une  condition  suspensive  qui  suspende  l'ouverture  du  douaire;  c'est  plu- 
tôt lex  faeiendi,  que  les  héritiers  ou  autres  successeurs  universels  de  l'enrant, 
qui  succèdent  au  droit  de  douaire  c[ui  lui  a  été  acquis,  peuvent  acccomplir  en 
renonçant  de  son  chef  à  la  succession  du  père.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  du  !•'  septembre  1678,  rapporté  au  Journal  du  Palais  (t.  !•',  p.953i. 

Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire,  que  Laurière  a  donné  une  mau- 
vaise interprétation  à  l'art.  255  de  la  coutume  de  Paris,  où  il  est  dit  :  «  Le 
i<  douaire  constitué  par  le  mari....  est  le  propre  héritage  aux  enfants,  pour 
«  d'icelui  jouir  après  le  trépas  de  père  et  mère,  incontinent  que  douaire  a 
«  lieu.  »  Laurière,  en  sa  note,  dit  que  ces  termes,  incontinent  que  douaire  a 
lieu,  signifient  incontinent  que  les  enfants  ont  renoncé  à  la  succession  dé  leur 
père;  car,  dit-il,  le  douaire  n'a  lieu  et  n'appartient  aux  enfants  que  quand  ils 
se  sont  abstenus  de  la  succession  de  leur  père. 

Il  faut  dire,  au  contraire,  que  ces  termes,  incontinent  que  douaire  a  lieu, 
signifient,  incontinent  la  mort  du  père;  car,  suivant  ce  que  nous  venons  de 
dire,  et  suivant  ce  qui  a  été  jugé  par  l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter,  le 
douaire  est  ouvert,  et  le  droit  en  est  acquis  ^ux  enfants,  du  jour  de  la  mort 
de  leur  père,  à  la  charge  par  eux,  ou  par  ceux  qui  sont  à  leurs  droits,  de  re- 
:  noncer  a  sa  succession. 

$  III.  Comment. les  enfants  sont-ils  saisis  de  leur  douaire? 

99%.  L'art.  256  de  la  coutume  de  Paris,  qui  a  été  déjà  rapporté  ci-dessus, 
n^  159,  dit  :  «  Douaire,  soit  coutumier  ou  préfix,  saisit,  sans  qu'il  soit  besoin 
«  de  lé  demander  en  jugement.  »  La  coutume  ne  fait  k  cet  égard  aucune  dis- 
tinction entre  la  femme  et  les  enfants;  par  conséquent,  dans  la  coutume  de 
Paris  et  dans  les  autres  coutumes  semblables,  de  même  que  la  femme  est  cen- 
sée saisie  de  p\e\n  droit,  dès  l'instant  de  la  mort  de  son  mari,  de  la  jouissance 
des  choses  qui  forment  et  composent  le  douaire,  pareillement  les  enfants  sont 
censés  saisis  dès  lors  de  la  propriété  desdites  choses. 

Par  exemple,  lorsque  le  douaire  est  le  douaire  coutumier,  les  enfants  sont 
censés  saisis  et  devenus  propriétaires  et  possesseurs,  dès  l'instant  de  la  mort 
de  leur  père,  de  la  portion  indivise  qui  leur  appartient  pour  leur  douaire ,  dans 
les  héritages  sujets  à  ce  douaire,  sans  qu'ils  aient  besoin  d'en  demander  au- 
cune délivrance;  et  si  leur  mère,  qui  en  doit  avoir  la  jouissance  lorsqu'elle 
survit  h  son  mari,  était  prédécédée^  tous  les  fruits  nés  et  perçus  depuis  le  dé- 
cès de  leur  père,  appartiendraient  auxdits  enfants  douairiers,  pour  la  portion 
qu'ils  ont  dans  lesdits  héritages. 

Pareillement,  lorsque  le  douaire  est  le  douaire  préfix  d'un  certain  héritage 
dont  on  a  donné  la  jouissance  à  la  femme  pour  son  douaire  par  le  contrat  de 
mariage,  les  enfants  douairiers  sont  censés  pareillement  avoir  été  saisis  de 
plein  droite  et  devenus  propriétaires  et  possesseurs  de  cet  héritage,  dès  l'in- 
stant de  la  mort  de  leur  père. 

Il  suit  de  là  que ,  lorsqu'un  enfant  se  met,  après  la  mort  de  son  père,  en 
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l^Ofisetskm  tPtin  faéritage  ti^èt  à  son  dmtlùPe^aAns  <}édafer  si  é*eA  m  quaUlé 
d'hérHidr  «uté  ceUe  de  doinirièr  qii'il  s'ea  mel  «a  possetflioD,  il  ne  Cftlc  point 
aclè  d'héritier',  ^r  l'art»  817  de  ta  «•utume  de  Pdni,  qoi  éà  q«É  cdui  qui  ap- 
préliénde  1^  biem  d'«a  défiint  fait  acte  d'hériti^^  ajonte^  'otM  omet  «tiUv 
qualité  vu  droii  de  prèndrif  ItsâHt  Mensf  or^  l'eolaiil,  qui  a^ait  lé  «hoil  de 
la  qualité  d'héritier  ou  de  celle  de  douairieri  lorsqu'il  s'eat  mis  en  poasession 
des  héritages  sujets  à  son  douaire,  avait  une  autre  qualité  que  eeUe  d'héritier, 
^ui  lui  donnait  le  draît  de  s'en  mettre  en  possession^  sa? oir,  eelle  de  douai- 
rier  :  on  ne  peut  done  pas  dire  qu'il  ait  fait  acte  d'héritier  en  s^en  ineltant  en 
possession^ 

Observez,  comme  nous  TaTons  déjii  dit  en  la  pr^mUre  parité,  par  rapport  au 
douaire  de  la  femme,  que  les  enfants,  ne  peuvent  être  ainsi  saisis  de  plein  droit 

Îue  des  héritages  siijets  à  leur  douaire,  que  leur  père  a  laissés  à  son  décès, 
l'égard  de  ceux  qu*il  a  aliénés  de  son  vivant,  ils  ne  peuvent  pas  en  être  saisis 
dès  nnstant  de  la  mort  de  leur  père,  qui  n'a  pas  pu  leur  tratismettre  &  sa  mort 
une  possession  qu'il  n'avait  plus  hii-meme  ;  ils  ne  peuvent  en  devenir  posses- 
seurs oue  par  le  délaissement  qui  leur  en  sera  rak  par  le  détenteur,  sur  la 
demande  qu'ils  intenteront  contre  lui. 

83S»  Lorsque  le  douaire  préfix  cafisiMe  dans  ime  oertaide  somffie  d'ar- 
feiit  ou  une  certaine  reMe  »  les  enfams  douairierS  «Ml  oensé»  par^leAent 
en  avoir  é4é  saisisi  et  être  dev^«us  créalaciers  de  cettâ  somme^  ou  du  fands  de 
cette  rentey  dès  l'in^nt  du  décès  de  leur  père  9  et  tes  arrérages  de  eette 
reate^  aussi  bien  que  les  intérêt»  de  eeite  sonmie^  si  elle  n'avait  pas  encore 
été  délivrée,  oeurraieiit  de  pleÎB  drtnt  au  profit  des  enfonts  ausfiàtôt  après  le 
décès  de  leur  mère,  qui  en  doit  avoir  U  jiHiissànce  pendant  sa  Tie  $  et  si  elle 
était  prédécédée^ilscourraient  au  profit  des  eftfant8,d«jo«r  du  décès  de  le«r  père. 

mméé  Dans  les  c^tanMrs  qui  ne  saldiistffft  (Ms  dé  pleiti  dtiait  la  fëmdie  de 
iton  dooaire,  les  enflints  douairlers  lié  le  sont  pM  mifi  plus  ;  tti  «l'OM^  ô»  mèase 
1^  la  femme^  qu'une  actioA  pour  lei  dëâiiafiâer ,  tequélle  acUou  Hs  peuvent 
imeiiter  contre  tes  héf itôers  de  Idor  p^i^^  oti  le  ^^iraie^  ^  sa  succession  va- 
cante, après  qu'ils  auront  renoncé  à  sa  succession  poi#  pte&dre  ta  quaMté  de 
douairiers. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  i^ur  cette  trtatléré,  par  ràpt)dri  au  douaire  de  la 
femme,  en  la  première  partie,  chap.  3,  art.  3^  reçoit  ap^teatioa  au  douaire 
ée$  enfîtmts.  Nous  y  reavoyons»  pour  ne  pas  répéter* 


CHAPITRE  m. 

Bes  actions  auxguêttes  donné  Heu  lé  âoUaîré  éUà  éhfànlsy 
hr$fu'il  €H  ouverte 

AAT.  i^.  -^  i>oi  àeciowi  atmiiollôa  M«âè  Hèé  lé  déoilH»  M«lttÉBiér  «os 
oMiiito,  l#i«r|âr«  ëtfl  ouvort. 

MS.  Le  douaire  coutumier  des  enfants^  lorsqu'il  est  ouvert^  donae  lieu  à 
I  action  commûni  dividundo,  qu'ont  les  enfants  douairiers  eentre  les  liéritiera 
de  leurs  père,  ou  le  curateur  à  sa  succession  vacante,  et  que  lesdits  héritiers 
0Q  curateur  ont  respectivement  contre  lesdits  enfants  douairiâP8.  uaur  être 


tion  dans  le'sdite  héritages, qui  appartient  à'seVên&ms^'d^^^  ave* 

eux  à  ce  partage» 
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ISé.  L^  pattiet»  ont  quelquefois  d«B  rafêons  respectives  à  se  faire  à  ce 
p&itage. 

Les  héritiers  du  père,  ou  le  curateur  }k  sa  succession  vacante,  en  gû\  à  laiire 
finit  filante  douainet^,  dans  les  caft  suivante  t 

V  Lofsque  le  pèi^,  de  son  vivant,  a  feçu  le  rachat  de  quelque  rente  sujette 
au  ^ODalre,  ou  a  été  Ot)Hgé  d'aliéner,  pour  quelque  cause  d^utifîté  publique, 
Ituelqué  héritage  sujet  au  douaire,  la  succession  du  père  est  tenue  de  foire  rai- 
son àini  enfants  doikairiers,  des  deniers  du  rachat  de  !a  rente,  et  du  prix  de 
l'héritage,  poui^  là  ttième  portion  que  lesdlts  enfants  doualHers  tiuràlent  eue 
dans  là  renie,  Si  elle  ki*eût  pas  été  raelietéé,  «t  dans  l'héritage^  ^il  n'eût  pas 
été  aliéné 

^  La  suteessfôïi  du  pète  est  tenne  dé  faille  raison  aux  enfants  douainers, 
pour  les  parts  qu'ils  ont  dans  les  biens  sujets  au  douaire,  des  sonomes  qu'il  a 
reçues  dans  les  cas  qui  sont  rapportés  ci-dessus,  aux  nombres  80,  8!,  82. 

8*  L^sque  1*  père  a,  par  sa  fauté,  laissé  perdre  quelqu'une  des  choses  su- 
jettes au  douaire,  sa  suœession  doit  faire  raison  aux  douairiers,  du  prix  de  eette 
chose,  peur  la  portion  qui  leur  en  aurait  appartenu. 

¥  Enfin,  lorsque  le  père,  de  son  vivant,  a  fait  des  dégradations  dans  quel- 
que héritage  sujet  an  douaire,  sa  succession  doit  faire  raison  aux  enfants  douai- 
riers, de  Festimation  de  ces  dégradation^,  pour  la  portion  que  les  enfants  douai- 
riers ont  dans  ll^éritage. 

Bât.  Observez,  ^  l'égard  de  ces  dégradations,  atié  diîfêrenee  entre  la 
femme  douairière  et  les  enfants.  La  fbfnme  douairière  n^ayant  que  Tusufruit  de 
la  portion  qu'elle  a  dans  les  héritages  sujets  au  douaire,  on  ne  hii  fait  raison 
que  des  d^radations  qui  ont  apporté  quelque  diminution  au  revenu  de  Vhè- 


;  ayant  la  prop 

j^ôrilon  qu'ils  ont  dans  les  héritages  sujets  au  douaire,  on  doit  leur  faire  raison 
non-seulement  des  dégradations  qui  diminuent  le  revenu  de  l'héritage,  mais 
généralement  de  toutes  tenes  qui  diminuent  le  prix  du  fonds. 

S99.  Les  enfants  douairiers  ont  aussi  quelquefois  des  raisons  à  faire  h  la 
succession  de  leur  père  : 

1''  Lorsque!  y  a  quelque  héritage  qui  n^est  Sujet  au  douaire  que  sous  la  dé- 
duction de  quelque  somme  d^ar^ent  que  leur  père  a  été  obligé  de  débourser 
pendant  son  mariage^  pour  l'avoir,  comme  dans  le  cas  des  nombres  3)  et 
178 ,  les  enfants  douairiers  doivent  faire  raison  à  la  succession  de  leur  père, 
de  cette  somme,  pour  la  portion  qu'ils  doivent  avoir  dans  cet  héritage. 

3»  Lorsque  le  père»  pendant  son  mariage,  a  déboursé  une  somme  d'argent 

Î)OUr  racheter  des  rentes  dont  il  était  débiteur  dés  avant  son  mariage,  les  en- 
ànts  douairiers  doivent  faire  raison,  au  moins  par  la  voie  de  compensation,  à 
la  succession  de  leur  pèré^  de  cette  somme,  pour  la  portion  qu^iIs  auraient 
portée  dans  ces  rentes,  si  leur  père  ne  les  eût  pas  rachetées. 

S<»  Lorsque  le  père  a  fait,  pendant  le  mariage,  des  amélioration^  sur  quel- 
qu'un des  héritages  sujets  an  douaire,  les  enfants  douairiers  doivent  faire  rai- 
son, au  moins  par  la  voie  de  compensation,  à  la  succession  de  leur  père,  de 
Testimation  de  ces  améliorations,  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  cet  héritage. 

Observez,  par  rapport  h  ces  améliorations,  une  différence  entre  la  femme 
douairière  et  les  enfants  douairiers.  La  femme  n'ayant  que  l'usuft'uit  de  la  por- 
tion qu'elle  a  dans  les  héritages  sujets  au  douaire,  elle  ne  doit  faire  raison  que 
des  améliorations  qui  ont  augmente  le  revenu  dé  son  usufruit,  et  jusqu'à  coih- 
Currence  seulement  de  ce  qu'elles  l'ont  augmenté.  Au  Contraire,  les  enfants 
.^ant  là  propriété  de  la  portion  quMls  ont  daiis  les  héritages  sujets  au  douaire, 
m  èùivttii  faire  raison  k  la  succession  de  leur  père,  nour  la  portion  qu^ils 
ont  dans  l'héritage  sur  lequel  ont  été  faites  les  améliorations,  de  TeSlimation 
desdites  améliorations ,  jusqu'à  concurronce  de  ce  qu'elles  ont  augmenté  ta 
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valeur  dé  Théritage,  quoiqu'elles  n'en  aient  pas  augmenté  le  revenu.  On  peut 
apporter  pour  exemple,  des  plantations  d'ormes  qui  auraient  été  faites  sur  un 
héritage. 

3SO.  Lorsque  les  héritiers  du  père  et  les  enfants  douaîriers  ont  de  part  et 
d'antre  des  raisons  respectives  k  se  faire,  il  doit  s'en  faire  compensation  jus- 

Su'à  due  concurrence.  Si  ce  que  l'héritier  doit,  excède  ce  que  les  enfants 
ouairiers  doivent  de  leur  côté,  cet  excédant  lui  sera  précompté  sur  la  part 
qu'il  doit  avoir  au  partage  qui  est  à  faire  des  héritages  sujets  au  douaire,  en- 
tre lui  et  les  enfants  douairiers  ;  et  vice  versâj  si  ce  que  les  enfants  douaîriers 
doivent,  excède  ce  qui  est  dû  par  l'héritier,  cet  excédant  doit  pareillement  être 
précompté  aux  enfants  sur  leur  part  audit  partage. 

Lorsque  le  paruge  entre  l'héritier  et  les  enfants  douairiers  n'a  pu  se  faire 
sans  un  retour  en  deniers;  si  c'est  la  part  de  l'héritier  qui  est  chargée  de  ce 
retour,  lai  somme  due  pour  ce  retour  doit  être  payée  à  la  femme  douairière , 

3ui  en  doit  jouir  pendant  sa  vie,  à  la  charge  de  la  restituer  après  l'extinction 
e  l'usufruit,  aux  enfants  propriétaires  du  douaire.  Si,  au  contraire,  c'est  la 
part  des  douairiers  qui  est  chargée  d'un  retour,  la  iemme  qui  a  la  jouissance 
du  douaire,  doit  payer  à  l'héritier  la  somme  due  pour  ce  retour,  et  en  faire 
l'avance  ;  h  la  charge  par  les  enfants  douairiers,  après  l'extinction  de  l'usufruit 
de  leur  mère,  de  faire  raison  de  cette  somme  à  la  succession  de  leur  mère,  au 
cas  qu'ils  y  renoncent,  ou  qu'ils  y  viennent  avec  d'autre  enfants. 

340.  mus  avons  vu  que  lorsque  le  père  avait  augmenté  le  fonds  du  douaire, 
soit  en  remboursant  des  rentes  passives  dont  il  était  charsé,  soit  en  faisant  des 
améliorations  sur  les  héritages,  les  enfants  douairiers  en  devaient  faire  raison, 
par  la  voie  de  la  compensation,  à  ce  qu'ils  auraient  de  leur  côté  à  prétendre 
pour  la  diminution  que  leur  père  aurait  d'ailleurs  apportée  au  fonds  du  douaire, 
soit  en  recevant  le  rachat  des  rentes  sujettes  au  douaire,  soit  en  faisant  des  dé- 
gradations sur  des  héritages  sujets  au  douaire.  Gela  ne  souffre  pas  de  difîiculté  : 
les  enfants  ne  peuvent  pas  se  plaindre  que  leur  père  ait  diminué  leur  douaire, 
lorsqu'en  le  diminuant  d'un  côté,  il  l'a  augmente  d'un  autre  côté. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  sur  la  question  de  savoir  si,  dans  le  cas  auquel  les  en- 
fants n'ont  de  leur  côté  aucunes  raisons  qui  doivent  leur  être  faites  par  la  suc- 
cession de  leur  père,  qui  n'a  apporté  aucune  diminution  au  douaire,  les  héri- 
tiers ou  le  curateur  à  la  succession  vacante  peuvent  exiger  des  enfants  douai- 
riers, pour  la  portion  qu'ils  ont  dans  les  héritages  sujets  au  douaire,  le  rem- 
boursement des  sommes  employées  par  le  père  depuis  le  mariage,  soit  au  rachat 
des  rentes  passives  dont  le  douaire  était  chargé,  soit  à  des  améliorations  sur  des 
héritages  sujets  au  douaire  ? 

Cette  question  est  entièrement  la  même  que  celle  que*nous  avons  déjà  agitée 
au  nombre  185,  par  rapport  au  douaire  de  la  femme.  Nous  y  renvoyons  pour 
ne  pas  répéter. 

841.  Outre  l'action  de  partage  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent,  que 
les  enfants  douairiers  ont  contre  les  héritiers  de  leur  père,  ou  contre  le  cura- 
teur à  la  succession  vacante,  ils  ont  des  actions  contre  les  tiers  détenteurs 
des  héritages  sujets  à  leur  douaire,  que  le  père  a  aliénés  pour  revendiquer  la 
portion  qu'ils  y  ont,  et  la  leur  faire  délaisser. 

Observez,  comme  nous  l'avons  déjà  fait  par  rapport  au  douaire  de  la  femme, 
n®  190 ,  que  les  enfants  n'ont  ces  actions  contre  les  tiers  détenteurs  de  ces 
héritages,  que  lorsque  leur  père  n'a  pas  laissé  dans  sa  succession  une  quantité 
suffisante  oes  héritages  sujets  au  douaire ,  pour  remplir  les  enfants  douairière 
i\fi  la  portion  qui  leur  appartient  dans  l'universalité  des  héritages  sujets  an 
douaire.  Ce  n'est  que  dans  ce  cas  que  les  enfants  peuvent  intenter  action 
contre  ces  détenteurs ,  en  commençant  par  les  détenteurs  des  héritages  qui 
ont  été  aliénés  les  derniers,  et  ainsi  en  remontant  contre  les  autres,  jusqu'aux 
détenteurs  de  ceux  dont  l'aliénation  a  commencé  à  entamer  la  portion  sujette 
au  douaire. 
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34 S.  Lorsque  par  la  convention  portée  an  contrat  de  mariage  on  a  fai 
consister  ce  douaire  dans  une  quotité  d'un  certain  genre  d'héritages,  ce  douaire 
donne  lieu,  en  ce  cas,  aux  mêmes  actions  auxquelles  nous  avons  vu  que  le 
douaire  coutumier  donnait  lieu. 

348.  Lorsqu'on  a  assigné  pour  le  douaire  conventionnel  un  certain  héri- 
tage, dans  les  coutumes  ou  le  douaire  saisit  de  plein  droit,  les  enfants  douai- 
riers  peuvent,  de  même  que  la  douairière,  s'en  mettre  d'eux-mêmes  en  pos- 
session ,  lorsque  cet  héritage  se  trouve  dans  la  succession  de  leur  père ,  et 
intenter  l'action  de  complamte  contre  ceux  qui  les  y  troubleraient.  Dans  les 
autres  coutumes,  les  enfants  douairiers  ont  contre  les  héritiers  ou  le  curateur 
k  la  succession  vacante,  une  action  qui  naît  de  la  convention  du  douaire,  pour 
en  avoir  délivrance.  Si  leur  père  l'avait  aliéné,  les  enfants  douairiers  auraient 
cette  action  contre  ceux  qui  se  trouveraient  possesseurs ,  cette  action  étant 
personalis  in  rem  scriplam,  l'héritage  étant,  par  le  contrat  de  mariage,  affecté  . 
au  douaire. 

Lorsque  le  douaire  conventionnel  consiste,  ou  dans  une  somme  d'argent , 
ou  dans  une  rente  dont  leur  père  s'est  constitué  débiteur  par  la  constitution 
du  douaire,  les  enfants  douairiers ,  de  même  que  la  veuve ,  ont  contre  les 
héritiers  de  leur  père  une  action  personnellje  qui  naît  de  la  convention  du 
douaire. 

Tous  les  biens  présents  et  h  venir  du  mari  ayant  été  hypothéqués  au  douaire 
par  le  contrat  de  mariage,  les  enfants  ont  aussi  des  actions  hypothécaires  contre 
ceux  qui  ont  acquis  depuis  le  mariage. 

ABT.  III.  —  D«  l*hypothèq«*  4«  dovaire. 

Lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  contrat  de  mariage,  ou  que  par  le  contrat  de  ma* 
riage  il  n'a  pas  été  parlé  de  douaire,  l'hypothèque  du  douaire  coutumier  qui  est 
dû  en  ce  cas,  est  du  jour  de  la  célébration  du  mariage. 

Lorsque  par  le  contrat  de  mariage  les  parties  sont  convenues  d'un  douaire, 
soit  du  coutumier,  soit  d'un  douaire  différent  du  coutumier,  l'hypothèque  du 
douaire  est  du  jour  du  contrat  de  mariage. 

Quoique  l'hypothèque  du  douaire  et  celle  des  autres  créances  de  la  femme 
soient  du  même  jour,  néanmoins  la  jurisprudence  y  a  établi  un  ordre.  La 
grande  faveur  de  la  dot  fait  marcher  avant  l'hypothèque  du  douaire ,  celle  de 
la  femme,  pour  la  restitution  qui  lui  est  due  de  ses  deniers  dotaux,  et  pour  le 
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lieltes  auxquelles  elle  s'est  obligée  avec  son  mari ,  ne  va  qu'après  celle  du 
douaire  des  enfants  ;  car  étant  chargée ,  aussi  bien  que  son  mari ,  par  l'ar- 
ticle 279  de  la  coutume  de  Paris,  de  veiller  à  la  conservation  du  douaire  de 
ses  enfants ,  elle  n'a  pu  par  son  fait  y  donner  atteinte ,  en  consentant  à 
Taliénation  de  ses  propres,  et  en  contractant  volontairement  des  dettes  pour 
son  mari. 

La  faveur  du  douaire  a  fait  aussi  préférer  l'hypothèque  du  douaire  à  cellc^ 
de  la  femme ,  pour  son  préciput  stipulé  en  cas  de  renonciation  y  et  pour  les 
autres  avantages  que  lui  a  faits  son  mari. 

On  entend  par  deniers  dotaux,  non-seulement  ceux  qu*elle  a  stipulés  pro- 
pres ,  mais  ceux  qu'elle  a  fait  entrer  en  communauté  lors  et  depuis  le  ma- 
riage ,  et  dont  elle  a  stipulé  la  reprise  en  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté. 

TOM.  VI.  30 
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Tous  ces  points  ont  été  décidés  par  l'arrêt  du  BO  août  1661,  au  second  tome 
du  Journal  des  Auâiencis  (liv.  1,  eh.  39)>  et  p|c  i'-acta  de  aotoriété  du  Ghà^ 
telet  de  Paris,  du  14  avril  1676.  . 

La  créance  de  la  femme  pour  les  arrérages  échus  du  douaire ,  et  celle  des 
enfonts  pour  le  fonds  du  douaire ,  paraissent  devoir  être  colloquées  par  con- 
ourrence  ;  et  eVst  Ta  vis  de  Lemaltre  (tit.  Il,  cb.  3).  Néanmoins  Renusaeo 
(ah.  10 ,  n^*  28  et  39)  rapporte  deux  arrêts  (des  Y7  octobre  16S9  et  ^  mai 
1692]  qui  ont  donné  la  préférence  à  la  veuve.  Mais  la  jurisprudence  a  changé  ^ 
c(  YmM  4u  10  4éeembre  il\9 ,  ravdu  ppur  Tordre  des  bieps  (}e  IMl.  Vur^W , 
qui  ^rt  r#P»prté  i^ar  BorJQn  (tit.  13,  çb.  11,  w?  3),  a^  jpgé  ppHr  !?  iîqqqHrrenç«, 


jâ  ûueU  enfanté  le  éhumne  estait  dû  y  et  sous  fueUes  eonii'f 

lions  ? 

SEGT.  Vn.  -F  A  QUBLS  BN^AUTi  iS  POUAIUS  SST'Ii  DUr 

34At  Lorsqu'un  homme ,  en  se  mari^nl ,  ou  b  loi  pour  Iqi ,  cgn^titu^  un 
douaire  à  la  femme  qu'il  épouse ,  et  que  par  la  loi  ou  par  la  conventipn  c§ 
douaire  doit  êir^  propre  auy  epfauts,  Q-est  auv  enfauts  de  ce  mariage,  qui  se 
iroHvent,  lors  d»  i^ouveytuve  4u  douaire ,  b^bile»  ^  sMcpé46r  »  que  m  ^puajre 
est  dû. 

Les  enfants  que  cet  homme  aurait  eus  d'un  autre  mariage ,  ni  ceux  que  la 
femme  à  qui  le  douaire  «  4t^  coq^itué,  ourai^  <l*un  ^Utre  ni^riage ,  n'ont  donc 
aucune  part  à  ce  douaire.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  des  articles  249 
et  255  de  la  coutume  de  Paris  :  Douaire...  #5|  le  pr(^fe  hérilage  aux  enfmls 
issus  du  mariage. 

84^.  Les  enfants  nés  du  commerce  que  leurs  père  et  mère  ont  eu  ea- 
semble  avant  leur  mariage,  étant  légitimés  depuis,  sont  censés  être ,  par  anti- 
cipation ,  issus  de  ce  mariage;  et  oe  même  qu'ils  sont  habiles  à  suocéder,  ils 
ont  aussi  droit  au  douaire. 

346.  L'enfant  posthume  dont  la  femme  était  enceinte  lors  de  la  mort  de 
son  mari,  et  qui  est  né  depuis,  yivant  et  à  terme,  quoiqu'il  ne  fût  pas  encore 
né  au  temps  dé  la  mort  de  son  père  ,  qui  a  donné  ouverture  au  douaire  ,  ne 
laisse  pas  d'avoir  droit  au  douaire,  de  mémp  qu'il  est  habile  à  succéder,  sui- 
vant cette  règle  de  droit  :  Is  qui  in  utero  est,  pro  jam  nato  hahetur,  quoties 
éle  commodo  ejus  agitur. 

34^.  Les  petits-enfants  d'un  enfant  du  ipariage  qyi  est  prédéc^dé,  sont 
a^ssi  censés  enfants  issus  du  mariage;  et  l\^  ont  le  même  droit  au  douaire  de 
leur  aïeul,  qu'ils  ont  à  sa  succession. 

Qijfand  même  ces  enfants  auraient  déjà  eu  un  douaire  dans  les  biens  de  leur 
père,  cela  qe  i^s  exclurait  pas  du  droit  qu'ils  out  au  douaire  4^  l^ur  aïeul. 

849.  Lorsqu'un  enfant  unique  qui  a  survécu  à  son  père,  a  renoncé  il  la 
sueeeision  et  au  douaire  ;  quoiqqe  par  sa  renonciation  les  enf^qts  de  cet  en- 
lant,  comme  étant  dans  le  degré  $;iiivant,  aient  drQit  à  la  succession  de  leur 
aïeul,  néanmoins  ils  n'ont  pas  droit  au  douaire  ;  car  l'enfant  à  qui  ce  douaire 
était  déféré,  et  qui  y  a  renoncé,  en  a  libéré  1^  succession» 

849.  Il  n'y  a  que  les  enfants  qui  sont  habiles  à  succéder,  qui  aient  droit  ai| 
douaire  :  ceiit  qui,  au  temps  de  l'ouverture  du  douaire,  n^ont  plus  l'étal  civil , 
qu'ils  ont  perdu,  soit  par  la  itrûfession  jreligieuse%  soit  car  une  condamnation 
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ï  uae  peine  cft{^iial«,  a'étai^t  p^^b^tjlwii  finceéd^ç,  n'ojH  p^r-^iltem^t  aucun 
douaire« 

Ceux  qui  potét4  exbérédéd  p»r  hiir  pàfe  pour  pnei  jn^ie  c^use,  n^ayanl  plos 
dç  4r<Hl  a  b  ftijicçQ^aiaa,  p'^l  plu»  pdf e>U«niept  mmr^  droit  9^u  dogair«. 

SECT.  IL  —  De  là  conditk»!  m  «BifONGB»  a  u  iuccsasioif  poua  avoir 

iOIQIT  AV  SlOUAiRS. 

950.  tes  enfant ,  poi^r  pouvoir  prétendre  1§  4ou^ira  d^us  }e^  bi^ns  d^ 
Içpr  père,  iipivept  renppqçr  ^  sa  çpcce^lon. 

C'est  ce  qui  résulte  des  articles  250  et  *251  dp  la  cqutun)0  d^  Parii»*  Il  est  dit 
eo  l'^rl^l^  250  ;  ^  $i  le$  mfyn^^  Y«nap(  dudit  mariage  qq  se  portent  héritiers 
«  de  leur  pérç,  et  s'aMiei^uQot  de  prendra  sa  succe$si€iu,  m  ce  cas  le  douaire 
^  appartient  auxdits  enfapt^,  pureiuent  et  simplemept»  etq.  k  (^'article  251  dit  : 
V  Nul  ue  peut  être  héritier  et  4QUdirier  çosemble,  pour  le  regard  du  douaire 
«  coutumier  ou  préiix.  ii 

Quelle  est  la  raison  de  optte  inçaippatibilité  F 

Quoipulin,  en  sa  note  hu?  r^rtïcl^  179  de  h|  «ouluma  d^  Senlis,  dopt  la  dis- 
position est  lembl^hle  à  (^Ite  4$  Parte,  4P  rapporte  c^tte  raison  :  qui^,  dit-il, 
ieneniur  doamm  amfffpr^  (arr^s^mk  famo^un^  vigilia  mMi^  Domini  1515). 
)es  enfants  venant  k  la  speces^ipn  de  leur  p«re ,  ne  pavent  avoir  aucun  avan- 
tage le^  uns  sur  les  autres,  dans  les  biens  de  leur  père»  A  l'exception  seulement 
de  celui  que  la  loi  fiaiit  a^  Vi^ni  pdur  son  droit  d'aînes$e,  tous  les  autres  avantases 
faits  à  quelqu'un  des  enfonts»  SoU  qu'ils  l9S  tiennent  de  leur  père  »  par  les  do- 
nations qu'il  leur  aurai!  f$^ite$ ,  soit  qu'ils  le^  tiennent  du  bénéfice  de  li  Nû,  tels 
qu'est  le  douaire,  doivent  être  rapportés  et  conférés  :  par  conséquent  un  enfant 
qui  est  héritier,  gérait  inutilenient  douairier  vis-^-vis  des  autres  enfent*  ses 
cohéritiers,  soit  du  même  lit,  soit  d'un  autre  lit}  parce  qu'il  serait  tenu  de 
leur  conférer  ne  qu'il  auwit  il  titre  de  douaire. 

Lorsqu'il  n'y  ^  qu'un  eni»nt  unique  héritier  »  eette  raison  ne  milite  pas , 
mais  il  y  en  I)  une  autre  e^oeore  plus  décisive ,  pour  que  cet  enfant  uniquç 
héritier  ne  puisse  étr^  douairier  ;  <)'es^  que  le  douaire  est  une  dette  de  la  suc- 
cession du  père  envers  se$  enfants*  Éiant ,  en  sa  qualité  d'unique  héritier  d^ 
son  père ,  çeul  tenu  de  toutes  1^  dettes  de  la  succession  de  son  père ,  il  m 
peut  pas  être  débiteur  du  douaire  envers  lui-même  ;  il  ne  peut  pas  en  être 
tout  k  la  fois  le  débiteur  et  le  créan<;ier  ^  ce  sont  deux  qualités  qui  se  détruis 
sent  nécessairement. 
'  Un  enfant  peut-il  être  douairier  ^t  héritier  sou9  bénéfice  d'inventaire  ? 

S'il  y  a  d'autre^  enfants  qui  viennent  avec  lui  à  la  succession,  il  ne  peut  pas, 
vis-à-vis  d'eux,  être  douairier,  quoiqu'il  ne  soit  qu'héritier  sous  bénéfice  d'in-r 
ventaire  ;  car  un  héritier,  quoique  wus  bénéfice  d'inventaire,  est  un  véritable 
héritier,  tenu  par  conséquent,  en  celte  qualité,  au  rapport  envers  ses  cohéri- 
tiers, auauel  la  loi  oblige  le^  enfants  qui  viennent  à  la  succession  de  leur  père  s 
Le  bénéfice  d'inventaire  n'esj  établi  que  coutre  les  créanciers,  pour  empêcher 
que  l'Jiéritier  qui  y  a  recours,  ne  soit  tenu  envers  les  créanciers,  des  dettes  de 
la  succession  uUrçi  vire$  ;  mais  ce  bénéfice  d'inventaire  ne  peut  déroger  à  la 
loi  du  rapport  qui  doit  avoir  lieu  siu  partage  des  biens  de  la  succession. 


*  Ce  principe  se  trouve  reproduit , 
en  termes  formels,  dans  l'art.  843, 
C.  cîv. 

Art.  8i3  :  «  Tout  héritier,  mdme 
«  bénéficiaire,  venant  à  une  sucl^es* 
«  sien,  doit  rapporter  à  ses  cohéritiers 
«  tout  ce  qu'il  a  reçu  du  défunt,  par 


n  donation  entre-vife,  directement  ou 
a  indirectement  :  il  ne  peut  retenir  les 
«  dons  ni  réclamer  les  legs  à  lui  faits 
«  par  le  défunt,  à  moins  que  les  dons 
«  et  legs  ne  lui  aient  été  faits  exprès 
a  sèment  par  préciput  et  hors  part,  ou 
«  avec  dispense  du  rapport.  » 
30* 
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11  suffit  même  qu'un  enfant  se  soit  porté  héritier,  quoique  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, pour  qu'il  ne  puisse  plus,  en  renonçant  à  la  succession  bénéficiaire  \ 
demander  sa  part  du  douaire  a  ses  cohéritiers.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  entre 
deux  sœurs  cohéritières  de  leur  père,  par  un  arrêt  rendu  en  forme  de  règle- 
ment, du  23  février  1702 ,  qui  est  dans  le  Recueil  de  Joui ,  et  au  cinquième 
tome  du  Journal  de$  Àudiencei  (liv.  2,  ch.  12). 

S51.  Un  enfant  peut  il,  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  succession  de  son 
père ,  être  héritier  sous  bénéfice  d'inventaire ,  et  douairier ,  de  manière  qu'il 
puisse,  eh  abandonnant  aux  créanciers  les  biens  de  la  succession  bénéficiaire, 
prendre  sur  les  héritages  de  ladite  succession,  son  douaire  préférablement  aux 
créanpiers  postérieurs  au  mariage  ? 

La  raison  de  douier  est,  qu'il  semble  que  la  coutume  appose  au  douaire, 
comme  une  condition  absolue,  que  l'enfant  renonce  2i  la  succession  de  son  père, 
afin  de  pouvoir  avoir  le  douaire.  Elle  dit  en  l'article  250  :  «  Si  les  enfants  ne  se 
«  portent  héritiers  de  leur  père,  et  s'abstiennent  dés  biens  de  sa  succession,  en 
«  ce  cas  ledit  douaire  appartient  auxdits  enfants  purement  et  simplement,  sans 
~«  payer  aucunes  dettes  créées  depuis  le  mariage.»  Et  en  l'article  251,  elle  dit  ab- 
solument et  indistinctement  :  «  Nul  ne  peut  être  héritier  et  douairier.  »  D'ofi 
on  conclut  que  ces  deux  qualités  d'héritier  et  de  douairier  sont  absolument  in- 
compatibles-, qu^un  enfant  ne  peut  les  réunir  en  sa  personne  ;  et  que  tous  ceux 
qui  ont  intérêt  de  Tempêcher  d'êtie  douairier,  les  créanciers  de  la  succession, 
aussi  bien  que  ses  cohéritiers,  peuvent  opposer  à  l'enfant  cette  incompatibilité 
de  qualités ,  pour  l'empêcher  de  prendre  un  douaire  dans  les  biens  de  la  succes- 
sion :  on  cite  même  un  arrêt  en  faveur  de  cette  opinion. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  qu'un  enfant  peut,  vis-à-vIs  des 
créanciers  de  la  succession  de  son  père,  être  douairier  et  héritier  sous  bénéfice 
d'inventaire.  La  raison  est ,  que  l'effet  du  bénéfice  d'inventaire  est  de  conser- 
ver à  l'héritier  qui  y  a  recours,  tous  les  droits  et  toutes  les  créances  qu'il  a  contre 
la  succession.  L'enfant  qui  y  a  recours  doit  donc  conserver  son  douaire,  qui 
n'est  autre  chose  qu'une  créance  qu'il  a  contre  la  succession  de  son  père.  Il 
peut  donc,  vis-h-vis  des  créanciers  de  la  succession,  être  héritier  et  douairier. 

A  regard  de  l'objection  qu'on  fait,  que  la  coutume  dit  absolument  et  indis- 
tinctement, qu'on  ne  peut  être  héritier  et  douairier,  je  réponds  qu'il  est  dit 
pareillement,  qu'aucun  ne  peut  être  héritier  et  donataire;  Blois,  art.  158: 
néanmoins  tout  le  monde  convient  que  cette  maxime  n'a  d'application  que 
vis-à-vis  des  cohéritiers  de  Tenfant  donataire,  auxquels,  lorsqu'il  est  héritier, 
il  doit  conférer  et  rapporter  tout  ce  qui  lui  a  été  donné  ;  mais  que  cette 
règle  n'empêche  pas  un  enfant  qui  n'a  pas  de  cohéritiers ,  d'être  héritier  par 
bénéfice  d'inventaire ,  et  donataire ,  sans  que  les  créanciers  de  la  succession 
bénéficiaire  puissent  lui  opposer  cette  règle  pour  l'obliger  au  rapport  des  choses 
qui  lui  ont  été  données  entre-vifs.  Pourquoi  ne  dira-ton  pas  pareillement  que 
la  règle,  nul  ne  peut  être  héritier  et  douairier,  n'a  d'application  que  vis-à-vis 
des  cohéritiers  du  douairier,  auxquels  l'enfant  qui  se  porte  héritier,  doit  rap- 
porter et  conférer  son  douaire  ;  d'autant  que  c'est  le  sens  dans  lequel  Dumou* 
tin  l'a  entendu  en  sa  note  ci-dessus  rapportée  ? 

Cette  question  a  été  décidée  par  un  arrêt  du  4  mars  1750,  en  la  quatrième 
chambre  des  enquêtes,  au  rapport  de  M.  de  Lépine  de  Granville,  par  lequel 
il  a  été  jugé  que  les  enfants  du  sieur  Fumée- Dubuisson ,  quoiqu'ils  se  fussent 
portés  héritiers  sous  bénéfice  d'inventaire  de  leur  père,  ayant  depuis  renoncé 


'  Celui  qui  s'est  porté  héritier, 
quoique  sous  bénéfice  d'inventaire,  ne 
peut  plus  renoncer,  il  peut  seulement 
faire  l'abandon  des  biens  aux  créan- 


ciers et  légataires,  mais  cet  abandon 
n'est  point  une  renonciation,  et  ne 
produit  pas  les  mêmes  eiïels;  l'enfant 
n*cn  reste  pas  moine  héritier. 
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aux  biens  de  cette  succession,  étaient  bien  fondés  dans  une  demande  hypothé- 
caire contre  les  enfants  du  sieur  Dupont ,  qui  avait  acquis  des  biens  hypothé* 
qués  à  leur  douaire. 

On  avait  opposé  un  arrêt  du  7  juillet  1674,  rapporté  (par  Renusson ,  ch.  10, 
n^  8) ,  par  lequel  un  enfant  qui  avait  fait  abandon  des  biens  de  la  succession  de 
son  père,  sous  bénéfice  d'inventaire,  était,  nonobstant  cet  abandon,  non  rece- 
vable  à  demander  le  douaire.  On  répondait  que  cet  arrêt  était  dans  une  espèce 
différente  ;  qu'il  était  dans  l'espèce  d'un  douaire  d'une  somme  d'argent,  avec  la 
clause  que  la  femme  l'aurait  sans  retour.  La  propriété  d'un  tel  douaire  est 
censée  accordée  à  la  femme ,  non-seulement  pour  le  cas  auquel  il  n'y  a  pas 
d'enfanis,  mais  pareillement  pour  le  cas  auquel  les  enfants  seraient  héritiers  ; 
la  propriété  n'en  est  laissée  aux  enfants  que  dans  le  cas  auquel  ils  renonce- 
raient à  la  succession  ,  pour  prendre  la  qualité  de  douairiers.  L'enfant  ayant 
donc  accepté  la  succession  ,  a  fait  exister  la  condition  sous  laquelle  la  pro- 
priété en  a  été  accordée  à  la  femme.  Il  n'est  donc  plus  recevable  à  la  deman« 
der,  nonobstant  l'abandon  qu'il  offre  de  faire;  car  cet  abandon  n'empêche 
pas  qu'il  ne  demeure  héritier  :  Semel  kœresy  semper  hœres.  Il  ne  peut  opposer 
a  la  douairière  ni  à  ses  héritiers  le  bénéfice  d'inventaire ,  qui  n'est  établi  que 
contre  les  créanciers. 

SEGT.  IIL  —  Db  la  coNorrioN  que  la  coutume  impose  aux  enfants 

DOUAIUIBRS  ,  d'imputer  SUR  LEUR  DOUAIRE  TOUT  CE  QUI  LEUR  A  ÉTÉ 
DONNÉ  PAR  LEUR  PÈRE. 

85li.  C'est  une  maxime,  que  les  enfants  ne  peuvent  avoir  don  et  douaire. 

La  coutume  de  Paris  s'en  explique  en  l'article  252 ,  où  il  est  dit  :  «  Celui 
«  qui  veut  avoir  le  douaire ,  doit  rendre  et  restituer  ce  qu'il  a  eu  et  reçu 
«  en  mariage ,  et  autres  avantages  de  son  père  j  ou  moins  prendre  sur  le 
«  douaire.  » 

La  raisen  de  cette  disposition  est  tirée  de  la  nature  du  douaire  des  enfants. 
Ce  douaire,  comme  nous  l'avons  vu  suprà^  n®  293,  est  une  espèce  de  légitime 
que  la  loi  municipale  assure  aux  enfants  sur  les  biens  de  leur  père,  pour  leur 
subvenir  contre  la  dissipation  qu'il  en  pourrait  faire.  De  là  il  suit  c[ue,  de  même 
que  tout  ce  qu'un  père  donner  à  ses  enfants  s'impute  sur  la  légitime  qu'il  leur 
doit ,  lorsqu'ils  se  tiennent  à  leur  légitime ,  pareillement  tout  ce  qu'il  leur 
a  donné  »  doit  s'imputer  sur  leur  douaire ,  ce  douaire  étant  une  espèce  de 
légitime. 

858.  Si,  par  la  donation  qu'un  père  a  faite  à  un  de  ses  enfants,  il  éuit  ex- 
pressément stipulé  que  l'enfant  ne  serait  pas  obligé  d'imputer  sur  son  douaire 
les  choses  comprises  en  la  donation,  cette  clause  serait-elle  valable? 

Elle  est  nulle  vis-à-vis  des  autres  enfants  héritiers,  et  vis-à-vis  des  créanciers 
antérieurs  à  la  donation. 

Â  l'ésard  des  créanciers  postérieurs  à  la  donation,  n'ayant  pas  dû  compter 
sur  des  biens  que  celui  avec  qui  ils  ont  contracté,  n'avait  plus,  ils  ne  peuvent 
être  recevables  à  contester  la  clause  apposée  à  la  donation  de  ces  biens,  ni  à 
en  demander  Timputation  au  douaire. 

Sur  cette  imputation  que  le  douairier  doit  faire  sur  son  douaire,  des  choses 
qui  lui  ont  été  données,  nous  verrons,  —  V  quelles  donations  sont  sujettes  à 
cette  imputation  ;  —  2P  comment  se  fait  cette  imputation: —  3**  de  quand  le 
douairier  doit-il  rapporter  ou  imputer  sur  son  douaire  les  fruits  et  intérêts  de 
ce  qui  lui  a  été  donné. 
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et  sans  qu'il  en  eût  profité.  Par  ces  raisons,  Duplessis  (cb.  4,  sect.  3)  décide  que 
l'enfant  douairier  n'est  pas  tenu  de  faire  cette  imputation. 

On  dit  au  contraire,  en  faveur  de  l'imputation,  que  ce  qui  est  donné  aux 
enfants  de  fenfanl  douairier,  est  censé  donner  à  l'enfant  douairier  lui-même, 
suivant  la  règle,  Donalum  filiOf  videtur  donaium  palri.  C'est  en  conséquence 
de  cette  règle,  que  la  coutume  de  Paris,  art.  306,  oblige  l'enfant  qui  vient  à 
la  succession  de  ses  père  et  mère,  de  rapporter  non-seulement  ce  qui  lui  a 
été  donné  à  lui-même,  mais  ce  qui  a  été  donné  a  ses  enfants  |  parce  que  sans 
cela,  il  serait  au  pouvoir  des  père  et  mère  d'éluder  la  loi  qui  ne  permet  pas 
qu'un  enfant  puisse  être  héritier  et  donataire,  en  donnant  aux  enfants  d'un 
enfant  qui  doit  venir  à  leur  succession,  ce  qu'ils  ne  peuvent  lui  donner  à  lui- 
même.  Pareillement  la  loi  qui  ne  permet  pas  qu'un  enfant  soit  douairier  et 
donataire,  serait  éludée,  si  on  pouvait  faire  des  donations  aux  enfants  de  l'en* 
faut  douairier,  sans  qu'il  fût  obligé  de  les  imputer  sur  son  douaire.  Quant  à 
ce  qu'on  dit  en  faveur  de  la  première  opinion,  que  le  douaire  est  une  dette 
du  père  envers  l'enfant,  qui  ne  peut  recevoir  aucune  atteinte,  et  (]u'il  doit  par 
conséquent  payer  h  lui,  et  non  à  d'autres  ;  on  répond  que  la  légitime  est  pa*- 
reillement  une  dette  du  père  envers  ses  enfants  ;  cela  n'empêche  pas  que  l'en- 
fant qui  vient  à  la  succession  de  ses  père  et  mère,  ne  doive  faire  rapport  de  ce 
qui  a  été  donné  à  ses  enfants^  même  dans  le  cas  où  ce  rapport  entamerait  sa 
légitime  ;  et  on  remédie  à  l'atteinte  que  ce  rapport  y  donne ,  en  le  renvoyant 
contre  ses  enfants,  pour  retrancher  à  son  profit,  des  donations  oui  leur  ont 
été  faites,  ce  qui  manque  à  sa  légitime.  On  peut  pareillement  remédier  à  l'at- 
teinte que  donne  au  douaire  l'imputation  que  le  douairier  doit  faire  des  dona- 
tions faites  à  ses  enfants,  en  le  renvoyant  contre  ses  enfants,  pour  prendre 
sur  les  donations  qui  leur  ont  été  faites  ce  qui  manque  à  son  douaire.  C'est 
l'avis  de  Lemaître  (tit.  11,  ch.  2). 

SftO.  Il  nous  reste  à  observer  qu'il  y  a  de  certaines  donations  qui  sont  re- 
gardées plutôt  comme  l'acquittement  d^ine  dette  naturelle,  que  comme  dona- 
tions, lesquelles  ne  sont  pas  sujettes  à  être  imputées  sur  le  douaire.  On  peut 
établir  à  cet  égard  pour  règle,  que  tout  ce  qui  n'est  pas  sujet  à  rapport  en  ma- 
tière de  succession,  n'est  pas  non  plus  sujet  à  être  imputé  sur  le  oouaire.  Tels 
sont,  suivant  l'art.  309  de  la  coutume  d'Orléans,  qui  forme  à  cet  égard  un 
droit  commun,  Uê  nourrUureSy  enlrelenementSj  instructions  et  apprentissages 
d'enfants. 

Ce  qui  est  dit  des  nourritures,  souffre  exception  à  l'égard  de  celles  qui  font 
partie  d'une  dot.  Lorsqu'un  père,  en  mariant  un  de  ses  enfants,  promet  de 
nourrir  chez  lui  les  futurs  conjoints  et  leur  famille  pendant  un  certain  nombre 
d'années,  ces  nourritures  qu'il  lui  administre  en  conséquence,  font  partie  de 
la  dot,  et  l'enfant  douairier  à  qui  elles  ont  été  administrées,  est  tenu  d'en  faire 
le  rapport  à  ses  cohéritiers. 

390.  Pareillement,  le  trousseau  et  les  habits  nuptiaux  qu'on  a  donnés  à  un 
enfant  en  le  mariant,  doivent  lui  être  imputés  sur  son  douaire,  de  même 
qu'ils  sont  sujets  h  rapport  ;  car  ils  sont  censés  faire  partie  de  sa  dot. 

A  l'égard  de  la  dépense  que  le  père  a  faite  pour  le  festin  des  noces  d'ua  en- 
fant ;  cet  enfant  n'en  ayant  pas  profité,  de  même  qu'elle  n'est  pas  sujette  à 
l'apport,  elle  ne  s'impute  pas  sur  te  douaire. 

Observez  à  l'égard  du  trousseau,  des  habits  nuptiaux,  et  des  nourritures  qui 
font  partie  de  la  dot  d'un  enfant,  et  qui  doivent  en  conséquence  s'imputer  sur 
son  douaire,  qu'elles  n'y  doivent  être  imputées  que  pour  moitié,  lorsque  le 
père  et  la  mère  ont  doté  conjointement  renfant,  ou  lorsque  la  mère,  quoi- 
qu'elle n'ait  point  parlé  à  la  dot,  a  accepté  la  communauté  ;  car  en  ce  cas  le 
i)ère  est  censé  n'avoir  donné  ces  choses  que  pour  moitié,  la  mère  étant  censée 
les  avoir  données  pour  l'autre  moitié  ;  suprd,  u^  354. 
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Sm.  Il  n'est  pas  douteux  que  le  leçs  qu'a  fait  le  père  à  l'enfant,  d'une  pen- 
sion alimentaire;,  ne  doive  être  impute  sur  le  douaire  de  cet  enrant. 

369.  Lorsqu'un  aïeul  a  pris  chez  lui  un  de  ses  petits-enfants,  qu'il  a  nourri 
et  élevé,  quoiqu'il  ne  lui  dût  pas  des  aliments ,  cet  enfant  ayant  alors  son  père 
et  sa  mère,  qui  étaient  en  état  de  lui  en  fournir,  néanmoins,  si  ce  petit-enfant 
vient  par  la  suite  au  douaire  de  son  aïeul,  il  ne  sera  pas  tenu  d'imputer  sur  le 
douaire  qu'il  a  de  cet.  aïeul,  les  aliments  que  cet  aïeul  lui  a  fournis.  Ce  n'est 
pas  une  donation  qu'il  a  faite  à  cet  enfant,  qui  n'en  a  pas  proûté,  puisqu'il  au- 
rait été  pareillement  nourri  et  élevé  chez  ses  père  et  mère,  si  son  aïeul  ne 
l'eût  pas  pris  chez  lui.  Ce  n'est  pas  non  plus  une  donation  que  cet  aïeul  ait 
faite  aux  père  et  mère  de  cet  enfant,  en  fournissant  à  leur  décharge,  des  ali^ 
ments  à  cet  enfant;  car  cet  enfant  ne  leur  était  pas  à  charge  :  ce  n'est  que 
pour  faire  plaisir  à  son  aïeul,  et  pour  sa  propre  satisfaction,  qu'ils  lui  ont  laissé 
prendre  cet  enfant  chez  lui. 

363.  L'article  ci-dessus  cité,  en  exceptant  de  la  loi  du  rapport  let  enêre- 
tenemenU,  comprend  sous  ce  terme,  non-seulement  l'entretien  ordinaire,  mais 
la  dépense  qui  aurait  été  faite  pour  l'équipage  d'un  enfant  afin  de  l'envoyer  au 
service  :  par  la  même  raison  on  ne  doit  pas  l'imputer  sur  le  douaire  de  l'en- 
fant pour  qui  on  a  fait  cette  dépense. 

La  coutume  ajoute,  instructions  et  apprentissages  d'enfants.  Cela  comprend 
les  pensions  qu'on  paie  pour  les  enfants  qu'on  envoie  dans  les  collèges^ 
dans  les  universités,  dans  les  académies  à  monter  à  cheval,  dans  les  séminai- 
res^ les  appointements  des  précepteurs  et  gouverneurs,  et  des  diiïérents  maî- 
tres qu'on  donne  aux  enfants  pour  leur  éducation;  les  livres,  intràjustum 
modum;  les  frais  de  baccalauréat  et  de  licence.  Toutes  ces  choses  ne  sont  re- 
gardées que  comme  frais  faits  pour  l'éducation  qu'un  père  doit  à  ses  enfants, 
et  ne  doivent  pas  par  conséquent  lui  être  imputées  sur  son  douaire. 

Pareillement,  entre  artisans,  les  frais  d'apprentissage  d'un  métier  sont  re- 
gardés comme  frais  de  simple  éducation,  et  ne  sont  pas  imputés  sur  le  douaire 
de  l'enfant  pour  qui  ils  ont  été  laits  :  mais  lorsque  le  père  l'a  fait  recevoir 
mattre  dans  quelque  art,  les  frais  de  maîtrise  étant  faits  pour  son  établisse- 
ment, doivent  être  imputés  sur  son  douaire  ^. 

8114.  L'enfant  douairier  n'est  pas  obligé  d'imputer  sur  son  douaire  les  fruits 
des  héritages  que  son  père  lui  a  donnés,  qu'il  a  perçus  jusqu'au  temps  de  l'ou- 
verture du  douaire  :  il  n'est  pas  non  plus  tenu  de  compter  jusqu'audit  temps, 
des  intérêts  des  sommes  d'argent  qui  lui  ont  été  données» 

Mais  après  l'ouverture  du  douaire,  l'enfant  douairier  doit  faire  raison  à  l'hé- 
ritier, des  fruits  des  héritages  qui  lui  ont  été  donnés,  et  des  intérêts  des  som- 
mes qui  lui  ont  été  données,  depuis  le  même  temps  que  l'héritier  lui  doit  de 
son  côté  faire  raison  des  fruits  et  des  intérêts  du  douaire,  c'est-à-dire,  du  jour 
du  décès  du  père,  dans  les  coutumes  où  le  douaire  saisit  de  plein  droit;  et 
dans  les  coutumes  où  le  douaire  doit  être  demandé,  du  jour  seulement  de  la 
demande  que  le  douairier  en  a  faite. 

Par  exemple,  supposons  que  le  douaire  est  d'un  certain  héritage,  et  que  le 
père  qui  a  constitué  ce  douaire,  a  donné  à  son  fils  une  somme  de  mille  écus. 
Ce  fils  s'étant  porté  douairier,  les  héritiers  ou  le  curateur  k  la  succession  va- 
cante du  père,  dans  les  coutumes  où  le  douaire  saisit  de  plein  droit,  doiveni 
faire  délivrance  de  l'héritage  à  l'enfant  douairier,  et  lui  compter  des  fruits  qui 
en  ont  été  perdus  depuis  le  décès  du  père  ;  et  le  douairier,  de  son  côté,  doit 
rapporter  et  payer  aux  héritiers  ou  au  curateur  à  la  succession  vacante,  h 
somme  de  30,0Ci0  livres  qui  lui  a  été  donnée,  et  les  Intérêts  de  cette  somme, 
à  compter  du  même  jour  du  décès  du  père. 

^  Tous  ces  principes  serviraient  encore  auiourd'hui  pour  détermmer  ce  qui 
n'est  pas  sujet  au  rapport. 
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Dans  les  coutumes  où  le  douaire  doit  être  detnaridé,  comme  on  ne  tiendrait 
compte  à  l'enfant  des  fruits  de  Théritage  sujet  à  son  douaire,  que  du  jour  de 
la  demandé  qu'il  aurait  faite  de  ion  douaire^  il  ne  doit  pâreiilenlent  tenir 
compte  des  intérêts  de  la  somme  qu'il  doit  rapporter,  que  du  iour  de  eétte 
demandée 

Lorsque  la  veuTe  a  survécu,  l'enfant  doit-il,  même  eh  ce  cas,  le  rapport 
des  fruits  et  iniét-éts  du  jour  de  la  mort  de  son  pèré^  dans  les  coiitumes  où 
le  douaire  est  saisi  de  plein  di'oit  f  .  .  . 

Duplessis  (sur  art.  252,  du  DonaitB^  ch.  4,  seet.  3)  dit  qu'il  ne  le  doit  que 
du  jour  de  la  mort  de  sa  mère,  parce  qu'il  ne  commencé  à  jouir  que  de  ce  jour. 
Lemaître  (tit;  11,  th.  2)  décide,  au  coritrairô^  qu'il  doit  ce  rapport  dfi  jour  de  la 
mort  dé  son  père.  La  raison  est  que,  quoiqu'il  ne  louisse  qU'a()rès  la  mort  dl^ 
sa  mère^  il  est  néanmoins  saisi  du  jour,  de  la  mcrrt  de  son  père,  de  la  propriété 
du  douaire.  Il  est,  dès  ce  jour,  tenu  d'imputer  et  de  précompter  sur  ce  douaine 
tout  ce  qui  lui  a  été  doniié  par  son  père  ;  il  cesse,  dès  èe  jour;  de  le  tétlir  à 
titre  de  donation  ;  il  ne  le  tient  plus  k  titre  de  donation,  il  ne  le  tient  plus  x^û'U 
titre  de  douaire.  Dès  ce  jour  ce  n'est  doué  plus  à  cet  enfant^  c'est  k  la  TéuTG 
douairière  que  la  jouissande  en  appartient,  laquelle  jouissance  doit  venir  k  la- 
dite veuve  en  déduction  de  la  jouissance  du  douaire  que  lés  héritiers  ou  créant 
cJers  de  sou  niari  doivent  lui  délitren  Leddits  héritiers  bu  créanciers  du  mari 
ayant  fait  délivrance  h  la  veuve  de  l'usufruit  de  la  moitié  de  tous  les  héritages 
que  son  mari  avsiit  au  temps  des  épousailles,  et  de  ceux  qui  lui  sont  adve- 
nus depuis  eu  directe,  sans  lui  faire  aucune  déduetibn  de  la  jouissance  de 
ce  que  .sort  mari  a  donrié  à  l'enCiÉrit  dotiairler,  laquelle  déduction  ils  li'ont  pu 
faire  à  la  veuve^  pBfœ  qu6  Ténfant  dduairier  la  retenait  irtduèntent;  l'enfiint 
douaiHer  qui  a  eu  cette  jouissance  indtieinent  au  {^réjadice  des  héritiers  ira 
créanciers  de  son  père,  qui  n'en  ont  pu  faire  dédaction  à  la  veuve  à  qui  elle 
devait  appartenir^  et  venir  en  déduction  de  sbn  usufruit  du  douàire,<  doit  leur 
en  faire  raison  par  le  rappohrt  des  fruits  perçus^  oii  des  ii]ltà*^tâ  oourus  dejpmis 
le  jour  de  la  mort  de  son  pèrev  deftis  lequel  temps  ià  jouissance  devait  ap  - 
partenir  h  la  veuves  , 

Dans  les  coutumes  où  le  douaire  né  saisit  fSLsàe  plein  droit)  l'enfant  ddum- 
rier  n'est  tenu  en  ce  cas  ^U  rappdrt  deë  fruits  et  intérêts^  ^tie  do  jbhr  qUe  la 
veuve  a  eu  délivrance  de  l'usufruit  :  car  ce  n'ésl  qde  de  ce  jour  que  la  siietc^ 
sioD  du  diâri  souffre  de  ce  que  l'enfant  a  retenu  indûment  la  jouissance  de 
ce  qui  lui  a  été  donné  &  compte  du  douaire,  fmtsqiiè  ce  n'est  que  de  eë  jour 
qd'elle  en  eût  fait  la  déduction  sur  l'usufruit  de  la  velivei 

d6d.  Lorsqu'un  père  a  donné  e»  ddt  à  l'un  de  ses  énfatois  lés  frôiH  oit  té 
revenu  d'un  certâiti  héritage  pèiidadt  un  certain  ïlorttb^è  d^àhtiées,  llehfâftt 
doit  imputer  sur  son  douaire  tous  ces  frtiltfe  qu'if  a  jjferçus,  qtioiqu'availt  l'ou- 
verture do  dOUaîrlB;  car  ces  fruité  fie  ^ôril  tias  lés  fhxïii  d'un  Hétitâge  qui  Uti 
a  été  donné,  le  1pè¥t  ne  lui  ayant  {las  donué  l'héritage;  Us  àOûl  1*  chose  fftéttie 
qui  lui  a  été  donnée  principalUer» 

aAt.12.  -  titoibllkéftt  àè  rdt  l'iohiiBiitâtlèà  éèê  «fUbtëa  ttéttiKèii,  (Hat  i« 

ttMà(li^é. 

866»  La  coutume  dé  Parisy  en  l'article  rapporté  ci-dessu^  n^  dëâ,  éonm 
à  l'enfant  douairiér  le  choix  de  deux  choses  :  ou  de  retenir  son  douaire  en  en- 
tier, en  rendant  toutes  les  chose»  Qui  lui  ont  été  domiéesi  et  qui  sont  si^^ttes 
à  ce  rapport  4  ou  de  retenir  les  chose»  (|ai  lui  ont  été  devinées*,  en  prenant 
d'autant  moins  sur  son  douaire. 

S  l.  ^vai  du  rapport. 

Ééi.  ttâhâ  le  t>réihiër  m,  iofs^Ué  f^ehfaût  tlibisit  le  paHt  de  reteiiji^  son 
louaire  entier,  en  restituant  k  la  succession  de  son  péfë  téé  ctoséè  qui  iiii  ont' 
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été  dddItééS;  si  ce  sont  des  héritage^  qui  lui  orit  été  dbnué^,  et  (tû'il  les  :i!t 
encore  en  sa  possession,  il  doit  les  rendire  en  nature. 

Il  doit  Mte  à  ses  dépens  touteâ  lés  irépsiràtions  d'eiiirétietr  (]ui  se  sodt  trou- 
tées  II  y  ftnte  lors  de  l'ouverture  du  douaire  \  car  eUes  soùt  unô  charge  de  la 
JOtiissaticé  qu'il  tn  a  eue  jusqu'à  eé  leibps. 

A  l'égard  dés  ghosfeei  réparations,  l'enfant  ii'etï  est  pas  tenu  lorsqu'elles  ptô- 
tiennélit  de  vétusté,  oû  de  quelque  accidedt  de  force  majeure  ;  mais  il  en  est 
tenu  lorsqu'elles  proviennent  de  sa  faute,  ayant  été  ocdasiounëes  paf  défaut 
d'entretien. 

11  est  pa^illement  tenu  des  dottimagës  et  intérêts  résultant  ië  fotitês  les 
dégradations  desdits  héritages^  qui  proviennent,  soit  de  son  fait^  soit  de  sa 
faute  )  pourquoi  lés  héritiers  ou  lé  curateur  à  la  soooession  vacante  da  père, 
peuvent  demander  la  visite  dèsdits  héritages  par  expefts^  dont  les  parties  con- 
tienoeût)  pour  déclarer  les  dégradations  oui  s'y  trouvent,  et  la  somme  à  laquelle 
ils  estiment  monter  les  dommages  et  intérêts  qui  en  résultent. 
.  86Bk  Au  contraire;  lorsque  le  douairicf  a  fait  sur  l'héritage  qui  lui  a  été 
donné)  et  qu'il  rapporte  k  la  succession  dé  sdn  père,  des  impenses  nécessaires 
ou  utiles  pour  l'amélioration  de  l'héritage  (autres  néanmoins  que  celles  d'en^ 
tretien)4Ja.  succession  de  son  père,  à  laquelle  il  fait  le  rapfport,  dott  Ini  faire 
mson.du  prixdesiiites  iiQpënses.     _ 

Ce  que  la  coutume  de  Paris,  art.  305,  ordonne  à  l'égard  du  rapport  qU'uil 
enfant  qui  vient  à  la  succession,  dcrîi  feire.M  ^s  cohéritiers,  s'applique  à  cet 
égard  au. rapport  que  l'enfant  douairier  doit  faire  des  choses  à  lui  données» 
pour  conserver  son  douair^^ 

li  y  a  une  distinction  à  fair^  entre  les  impenses  nécessaires  et  celles  qui  ne 
sont  qu'utiles*  La  succession  doit  faire  raison  à  l'enfant  de  tout  ce  qu'il  lui.  en 
j^cQûlé  ou  dû  coûter  j^oik  le3  impenses  néeessatir^s  que  le  père  eût  été  oblige 
de  faire  lui-même,  s'il  ne  lui  eût  pas  donné  l'héritage;  car  haûlenùê  lovupk^ 
lior  est,  qualenùs  propriœ  pecuniœ  pepercit  :  njais  à  l'égard  des  utiles,  la  suc- 
cesSiôh  n'est  ténue  d'éii  faire  raîé'ôn  que  jùsqu^a  concurrence  de  ce  que  l'héri- 
tage! en  est  |^iu&  t)récieuK  au  temps  du  rapport  qui  en  est  fait. 

ëod.  L'entant  qui,^  pour  conserver  son  douaire^  rend  les  héritages  qui  lui 
oîii  été  donnés  par  son  t>ere,  doit  aussi  faire  raison  à  la  siiecession  de  son  pèr^, 
des  fruits  qu'il  a  perçus  depuis  la  mort  de  son  père,  comme  nous  le  verrons 
en  rartluîe  suivant. 

>«ti9.  PasHOfi»  au  caé  antquel  Vèiifa^t  dbukiriér  n'a  plus  en  sa  posseisâiènles 
héritages  «fui  lui  Ont  été  donnés  par  sdil  père. 

S'il  en  a  été  éviticé  sans  soti  fait,  11  n'est  obligé  au  rapport  que  de  t^  qu'il 
a  teçu  kla  plaide}  et  s'il  n'a  rien  reçu,  il  fi'est  ol^igé  à  Hen  rapporter* 

Par  éxenitïlê,  si  fe  douairier  avait  été  obligé  de  délaisser  l'héritage  quf  lui 
a  été  donné,  sur  «ne  action  reseisityiré  ott  sur  nniè  âctUon  de  réméré  qu'avait 
celui  qui  l'avait  vendu  à  son  père^  le  doualrierneserail  tenu  au  rapport  que  de 
la  somme  qu'il  aurâiit  ieçue  du  demandeur. 

Pareaieéient,  ê!  l'enfant  douairier  avait  été  obligé  de  délaisser^  Uf  U6ède« 
mande  en  revendleatloÉi  ou  sur  aite  adtiôâ  Hypdiaècatre,  l'héritage  qui  lui  a 
été  donné  par  son  pèH»^  et  qu'il  eût  été  remboumé  d'iihe  certaine  somme  paf 
le  demandenr»  puttr  lé  prix  des  snnélioratidn»  fôheè  paf  bon  pêfê  &it  ledit 
héritage,  il  ne  seralit  obligé  dé  rftpiiiorter  que  ceae  éiofmme,  étant  la  seule  etifose 
d^nt  il  se  irouVe  atnir  ptmté  de  Ut  dmiatkltt  t  ra»fs  Si  c'était  lui  4ui  eût  fait  lui-* 
rnéme  des  ttnéH(Âfatie^d^  it  nesetalt  obligé  de  rien  rappoiier^  n'aj^ant  re^u  qtie 
le  feiiitie«r9eiHèni  êé  ce  <|n'il  avait  déboursé  tm-^itténie^  et  A'ayt^nt  en  €é  cas 
pioÉié  4è  flétt  «e  k  «snâthMij 

8V1.  Lorsque  c'est  pt  tfûe  àlïèUàtloft  VdtddiaM  tt^  Ib  tfôuàMét  a  faite 
âè  rhêrtla^  p  Iiri  k  été  dôrtné  par  son  pèrfe,  ÛtfA  ne  è'etf  ti'Ottvé  p\ui  eri  pos- 
session au  lëihffS  de  rtJûVértttfe  du  ddu^frej  ire  ptfiSft^fiii  t^Iu^  te  r'appot'tér  en 
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nature,  est-ce  le  prix  pour  lequel  il  l*a  vendu,  qu'il  doit  rapporter,  ou  le  prh: 
que  vaut  cet  héritage  au  temps  de  l'ouverture  du  douaire  ? 

La  donation  étant  censée  lui  avoir  été  faite  en  avancement  de  son  douaire, 
et  l'enfant  ayant  en  conséquence  contracté  tacitement  l'obligatioti  de  pré- 
compter sur  son  douaire  cet  hérila^e,  sur  le  pied  qu'il  se  trouverait  valoir  au 
temps  de  l'ouverture  du  douaire,  il  n'a  pu,  par  son  fait,  changer  l'objet  de 
son  obligation  ;  il  doit  en  rapporter  ou  en  imputer  sur  son  douaire  le  prix  qu'il 
vaut  au. temps  de  l'ouverture  du  douaire.  S'il  était  alors  en  mauvais  état  de 
réparations,  il  devrait  rapporter  ou  imputer,  non  le  prix  qu'il  vaut,  mais  le  prix 
qu'il  vaudrait  s'il  était  en  bon  ét:it  de  réparations  *. 

899.  Lorsque  la  chose  qui  a  été  donnée  à  l'enfant  douairier,  était  une 
part  indivise  que  sou  père  avait  dans  des  héritages  qui  lui  étaient  communs 
avec  d'autres,  que  le  douairier  a  depuis  partagés  avec  ses  copropriétaires,  il 
doit  rapporter  tout  ce  qui  est  échu  en  son  lot,  même  la  somme  qu'il  aurait 
reçue  de  ses  copropriétaires  pour  retour  de  partage. 

Si  c'est  au  contraire  lui  qui  a  été  chargé  d'un  retour,  la  succession  de  son 
père,  à  laquelle  il  fait  rapport  de  tout  ce  qui  lui  est  échu  en  son  lot,  doit  le  rem- 
bourser de  la  somme  qu'il  a  payée  pour  ce  retour. 

Lorsqu'il  a  licite  les  héritages  avec  ses  copropriétaires,  il  doit  rapporter 
la  somme  qu'il  a  reçue  ou  dû  recevoir  de  l'adjudicataire,  pour  le  prix  de  l'ad- 
judication* 

Si  c'est  lui  qui  s'en  est  rendu  adjudicataire,  il  ne  doit  rapporter  ces  héri- 
tages en  nature,  qu'à  la  charge,  par  la  succession  de  son  père,  de  le  rembour- 
ser des  sommes  qu'il  a  payées  à  ses  copropriétaires  pour  leurs  paris  dans  le 
prix  de  l'adjudication  ;  et  si  la  succession  n'avait  pas  des  deniers  comptants 
pour  lui  faire  ce  remboursement,  il  devrait  imputer  sur  son  douaire,  ces  héri- 
tages pour  le  prix  qu'ils  valent  au  temps  de  l'ouverture  du  douaire,  sous  la 
déduction  desdites  sommes. 

893.  Lorsque  les  choses  données  à  l'enfant  douairier  sont  des  principaux 
de  rentes  dues  par  des  tiers,  il  peut  conserver  son  douaire  en  entier,  en  les 
rendant  en  nature  à  la  succession  de  leur  père,  quand  même  elles  se  trouve- 
raient alors  caduques  par  l'insolvabilité  des  débiteurs,  pourvu  que  ce  soit  sans 
la  faute  de  l'enfant  qu'elles  le  soient  devenues  '. 


*  Les  mêmes  principes  sont  admis 
lorsque  le  rapport  se  fait  en  moins 
prenant.  F.  art.  860,  C.  çiv. 

Art.  860  s  «  Le  rapport  n'a  lieu  qu'en 
«  moins  prenant,  quant  le  donataire  a 
fc  aliéné  l'immeuble  avant  l'ouverture 
«  de  la  succession  ;  il  est  dû  de  la  va- 
K  leur  de  l'immeuble  à  l'époque  de 
«  l'ouverture.  » 

*  On  voit  que  l'insolvabilité  du  dé- 
biteur, non  imputable  à  faute  ou  né- 
gligence de  l'enfant  donataire,  ne  tom- 
be point  à  sa  charge  :  il  est  vrai  qu'au 
temps  où  écrivait  Pothier  les  rentes 
étaient  généralement  classées  parmi 
les  immeubles  et  qu'on  raisonnait  à 
l'égard  du  donataire  d'une  rente  com- 
me à  l'égard  du  donataire  d'un  im- 
meuble corporel;  tandis  que,  lorsque  la 
donation  était  dé  choses  mobilières,  le 


donataire,  en  la  recevant,  la  prenait 
à  ses  risques  et  périls,  comme  va  le 
dire  Pothier  au  n^  375,  et  le  donataire 
devait  rapporter  la  valeur,  du  temps  où 
il  les  avait  reçues.  Aujourd'hui  les  ren- 
tes ont  changé  de  nature,  elles  sout 
mobilières. 

Faut-il  cependant  appliquer  au  do- 
nataire d'une  rente  l'art.  868,  G.  civ., 
et  laisser  ainsi  à  sa  charge  les  diminu- 
tions qui  peuvent  survenir  à  la  rente  ? 
Nous  ne  le  pensons  pas,  les  termes  de 
l'art.  868,  supposent  un  mobilier  cor- 
porel, on  parle  d'un  état  estimatif  an-r 
nexé  k  la  donation  :  il  y  a  d'ailleurs  la 
même  raison  qu'autrefois  pour  ne  pas 
faire  supporter  au  donataire  l'in^lva- 
bilité  du  débiteur. 

Art.  868  :  «  Le  rapport  du  mobilier 
«  ne  se  fait  qu'eu  moins  prenant.  U  se 
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Mais  si  renfant  avait  laissé  perdre  les  hypothèques  d'ane  rente,  faute  de 
s'opposer  au  décret  de  quelque  héritage  qui  y  était  hypothéqué,  ou  faute  d'avoir 
interrupté  les  tiers  acquéreurs,  et  généralemant  faute  d'avoir  fait  ce  quMl  était 
nécessaire  de  faire  pour  la  conservation  desdites  hypothèques,  la  succession  du 
père  peut  refuser  le  rapport  de  cette  rente,  et  peut  obliger  le  douairier  à  Tim* 
puter  sur  son  douaire. 

891.  Lorsque  le  douairier  a  été  donataire  de  son  père  d'une  rente,  soit 
perpétuelle,  soit  viagère,  dont  son  père  s'est  constitué  débiteur  envers  lui,  le 
douairier  en  doit  décharger  la  succession  de  son  père. 

8 9 5.  Le  douairier  n'est  pas  reçu  h  rapporter  en  nature  les  choses  mobi- 
lières qui  lui  ont  été  données  par  son  père  ;  le  donataire,  en  les  recevant,  les 
prend  à  ses  risques,  et  il  doit  rapnorler  la  somme  qu'elles  valaient  lorsqu'il 
les  a  reçues,  ou  l'imputer  sur  son  douaire.  On  doit  ordinairement  s'en  rappor- 
ter, pour  les  prix  desdites  choses,  à  l'estimation  portée  par  l'aete  de  donation  ; 
à  moins  que  les  héritiers  ou  le  curateur  à  la  succession  vacante  ne  fussent 
en  état  de  justifier  que  cette  estimation  est  frauduleuse,  et  faite  à  un  prix  con- 
sidérablement au-dessous  de  leur  juste  valeur.  S'il  n'y  a  pas  eu  d'estimation 
portée  par  l'acte  de  donation,  il  faut  en  faire  une,  et  prendre  pour  estimateurs, 
des  personnes  qui  les  avaient  connues  au  temps  de  la  donation,  si  on  en  peut 
trouver  *. 

896.  Quoique  les  offices  soient  des  immeubles,  néanmoins  le  rapport  ne  s'en 
fait  pas  en  nature  ;  l'indécence  qu'il  y  aurait  k  destituer  un  officier  pour  faire 
le  rapport  de  l'office,  a  Tait  établir  que  le  donataire  de  l'office  est  censé  le 
prendre  à  ses  risques,  et  qu'il  doit  faire  le  rapport,  à  la  somme  que  valait  l'of- 
iice  au  temps  de  la  donation,  ou  l'imputer  sur  son  douaire. 

Lorsque  l'office  a  été  donné  au  douairier  par  son  père,  pour  le  prix  qu'il 
avait  coûté  à  son  père,  on  n'est  pas  recevable  à  contester  ce  prix  sous  pré- 
texte que  l'office  aurait  augmenté  de  valeur. 

Le  douairier  n'est  pas  seulement  tenu  au  ram)ort  du  prix  de  l'office  ;  il  doit 
pareillement  rapporter  les  sommes  qjii  lui  ont  été  fournies  par  son  père  pour 
les  frais  de  réception  ou  de  provisions. 

Lorsqu'un  père  qui  avait  un  office  de  la  .maison  du  roi,  ou  quelaue  autre 
oflice  semblable,  auquel  il  n'y  a  aucune  finance  attachée,  l'a  résigné  a  son  fils 
avec  l'agrément  du  roi,  le  fils  n'a  rien  à  rapporter  ni  à  imputer  sur  son  douaire; 
car  ces  offices  n'étant  pas  censés  in  bonis ^  n'étant  pas  censés  faire  partie  du 
patrimoine  de  l'officier  qui  en  est  revêtu,  le  père,  en  se  démettant  de  cet  office 
en  faveur  de  son  fils,  n'est  pas  censé  lui  avoir  rien  donné  de  ses  biens,  et 
le  fils  n'est  pas  tenu  par  conséquent  à  rien  rapporter  ni  imputer  sur  son 
douaire. 

Mais  si  le  père  avait  acheté  un  office  de  cette  espèce  pour  en  faire  revêtir 
son  fils,  le  fils  serait  donataire  de  la  somme  pour  laquelle  son  père  l'a  acheté, 
de  même  que  si  son  père  lui  avait  atheté  tout  autre  office,  et  il  doit  la  rappor- 
ter ou  l'imputer  sur  son  douaire. 

$  IL  Du  cas  de  Vimputation. 

399.  Lorsque  le  douairier  prend  le  parti  de  retenir  les  choses  qui  lui  ont 
été  données,  en  les  imputant  sur  son  douaire,  il  faut,  pour  procéder  k  cette 
imputation,  arrêter  deux  masses;  l'une  du  montant  des  choses  données  que  le 


c  fait  sur  le  pied  de  la  valeur  du  mo- 
«bilier  lors  de  la  donation,  d'après 
K  l'état  estimatif  annexé  à  l'acte  ;  et,  à 
«  défaut  de  cet  état,  d'après  une  esii- 


«  mation  par  experts,  h  juste  prix  et 
<(  sans  crue.  » 

»  Art.  868,  C.  civ.,  F.  la  note  pré* 
cédente. 
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dçudirler  r^^etït,  eji  ^ont  VîT»m)^Mop^  flaîf  dire  Mê  sur  te  dfNMÎi^)  fil  Kiuire 
du  iponiant  (Je?  ebos^pqMi  çQqapo^enl  le  ^flM^iret 

899.  Pour  fiftire  l«  montant  de  la  massiQ  des  dioses  données  dont  Timpota-^ 
ItOB  doit  étra  fbjte  s|iF  le  douatte$  lorsque  les  diose^  doqnées  sont  des  héfi<- 
ioges  ^ue  te  daiiaiiiieF  fi  aiicooe  ça  s^  possession,  Ibos  bérita^és  devant  ifimptitér 
sur  le  douaire,  sur  le  pied  de  leur  valeur  au  temps  de  Touvepture  du  douaire, 
ils  doJY^n;  être  estimés  par  ^&  ^|^(s,  dPP(  T-w»  doil  $trQ  fmm^  pwr  le 
dou^iri^f',  et  Tautri^  p^r  l'péritieF  ou  1^  our^t^up  %  |a  i$u(36^iQi|  y^qante  4tt'#r0» 
et  portés  dans  cette  masse  pQwr  l^  prix;  pqrté  p%r  r^slim^tjoii  de  «es  es^p^rts. 

S'ils  avaiçfqt  été  dégradé^  p?ir  la  laptç  du  dQuairier,  il  faudrait  le?  ^stinjer, 
>îon  ce  qu'ils  valent,  mais  ceqp*i|s  v^udr^iiept  s*il§  élajent  en  bonét^t. 

919.  Lorsque  le  douairi^r  n'a  plus  ^n  8».  p063e9$ion  les  bévit^ges  qni  lui 
ont  été  donnés;  si  c'est  par  yqç  aliéoation  volontaire,  le  rapport  dit  pm  devant 
en  être  fait,  comme  nous;  l'avons  vu  au  paragraphe  précédent,  sur  le  pi^d  de 
la  valepr  qu'ils  ont  an  temps  de  Tonvertura  du  douaire,  l'imputation  doit  pareil- 
lement en  être  faite  sur  le  pied  de  cef.t6  valeur;  et  pour  y  parvenir,  l'estima^ 
lion  doit  être  faite  desdii$  héritages,  de  même  que  si  le  douairior  les  avait 
encore  en  sa  possession,  S^ils.se  trouvaient  dégradés,  soit  par  la  faute  du  douai- 
rler,  soit  par  celle  des  propriétaires  et  sucoesseurs  qui  lui  ont  succédé,  l'esti- 
mation devrait  s'en  faire  sur  le  pied  qu'ils  vaudraient  s'ils  étaient  en.  bon  état. 

89Q.  Lorsque  le  doualrier  a  été  évincé,  sans  son  hk,  de^  héritages  qui 
lui  ont  été  donnés,  on  ne  doit  en  ce  cas  comprendre  dans  la  masse  de  cç  i^ul 
doit  être  imputé  sur  lé  douaire,  que  les  sommes  que  le  douairier  à  reçues  ^  la 
place  desdits  (léritages  ;  et  il  n'y  a  aucune  estimation  à  faire. 

881.  Lorsque  ce  sont  des  rentes  qui  ont  été  données,  et  dont  le  douairier 
se  trouve  eneore  en  possession,  le  douairier  doit  les  comprendre  pour  leur 
eaf^tal  dans  la  masse  de  ce  qùli  doit  imputer;  et  11  n^est  pas  reçu  k  demander 
qu'elles  y  soient  comprises  pour  un6  moindre  somme,  sous  prétexte  qu'elle^  ne 
sont  pas  bien  solidefti  car,  si  c^st  saiis  sa  fente,  il  ne  tient  qu'à  lui  de  les  rendre 
en  nature:  si  c'est  par  sa  foute,  pour  av<>i]^  laissé  perdre  des  hypothèques,  il 
est  tenu'de  sa  faute  à  cet  égard. 

a^9.  Si  ce  sont  des  rentes  k  un  taux  très  bas,  comme  au  denier  quarante 
ou  cinquante  ;  ces  rentes  étant  intrinsèquement  d'une  valeur  moindre  que  leur 
prineif^l,  je  pense  qu'elles  pourraient  être  comprises  (fons  la  masse  pour  un 
prix  moindre,  suivant  l'estimation  qiii  en  serait  faite. 

dus.  Lorsque,  les  biens  des  débiteurs  ayant  été  discutés,  le  douairier  n'a 
|m  recevoir  quSme  partie  du  principal  de  sa  rente,  ou  même  rien  du  tout  ;  si 
e^est  sans  sa  faute,  il  n'est  tenu  d'imputer  que  la  somme  qu'il  a  reçue,  ou  même 
rien  du  tout,  s'il  n'a  pu  rien  recevoir;  mais  si  c'est  par  sa  faute,  pour  avoir 
laissé  perdre  les  hypothèques,  il  doit  imputer  oe  quMi  eàt  pu  recevoir,  s'il  ne 
les  ei^t  pas  laissé  perdre. 

994.  Lorsque  ce  sont  des  meubles  qui  ont  été  donnés,  l'imputation  doit 
s'en  faire,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  au  paragraphe  précédent  sur  le 
pied  delà  somme'  qu'ils  valaient  au  temps  de  la  donation,  et  ils  doivent  en 
conséquence  être  employés  pour  cette  somme  dans  la  masse  de  ce  qui  doit 
être  imputé*  Il  en  est  de  même  d'un  ofmce>  çiomme  noivs  Pavois  v«  au  para- 
graphe précédent. 

afi$.  Le  montant  de  la  masse  des  choses  données  qui  doivent  être  im- 
putées sur  le  douaire ,  étant  fixé  et  arrêté ,  on  doit  pareillement  fixer  et 
arrêter  le  montant  de  ce  qui  compose  le  douaire  sur  lequel  dôit^se  faire  l'im* 
putation. 

Si  le  douaire  ne  consistait  que  dans  la  créance  d'une  somme  d'argent  ou 
d^uQe  rente  qui  a  été  constituée  pour  douaire  par  le  contrat  de  mariage,  Pim- 
putation  se  ferait  en  ce  cas  bien  facilement.  Il  suffirait  de  faire  sur  la  somma 
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4ue  pour  le  ()ouair^,  fléduction  de  celle  ii  laqu^lte  A  été  fixée  et  arrêtée  la  masse 
de  ce  qqi  doit  y  e^e  iipputé  ;  ^l  U  ^upçe^sjpn  ^u  père  demeur^irait  débitrice 
du  surplus  envers  1^  dpu^irier.  —  par  exei^plfi,  çj  pn  ayai^  cpn^titué  par  le 
contrat  de  mariage  pp  Àouairp  de  cent  pîstôles  de  riante,  quj  font  m  capital  de 
SP.QOQ  livres ,  et,  qqe  k  mpm^nt  dç  ç^  quj  doi|  ê\rçi  iippmé  suc  le  dop^irp  , 
eût  été  fixé  et  arrêté  a  t2,000  livres:  pn  fc>i§ant  dédi|c^op  dP  <îette  çompie 
sur  celle  de  20,000  liv.,  le  douaire  serait  réduit  h  un  principal  de  S^pOO  livres, 
produisant  406  livres  de  rente  dues'par  la  succession  dû  père. 

Mais  lorsque  le  douaire  consiste  dans  des  héritages ,  il  faut  que  les  mém^s 
ftiperls  qui  ont  fait  resilmation  des  héritages  donnés  au  douairier,  et  qui  doi- 
vent composer  la  masse  de  ce  c|Ui  doit  être  imputé  sur  le  douaire ,  fassent 
pareillement  f estimation  des'  héritages  et  droits  immobiliers  qui  composent 
le  douaire  ,  eu  égard  ^  l'état  auuuel  ils  se  trouvent  et  à  ce  qu'ils  valent  ^ii 
temps  de  l'ouverture  du  douaire.  Cette  estimation  faite,  on  dresse  une  masçe 
de  tous  les  héritages  et  droits  immobiliers  qui  composent  le  douaire ,  dans 
laquelle  chacun  des  héritages  et  droits  immobiliers  est  compris  pour  la  somme 
à  laquelle  il  a  été  estimé,  de  toutes  lesquelles  sommes  on  fait  une  somme  totale 
à  laquelle  on  arrête  le  montant  des  choses  qui  composent  le  dopaire. 

Si^q.  On  doit  9U$$i  »  comme  pous  l'avops  déj^  di( ,  dresser  up  état  de3 
^mmes  dont  la  succession  du  père  est  tenue  de  faire  raison  au  douairier  pour 
son  doqairej  putâ,  pour  le  remboursement  qu'il  a  reçu  des  principaui^  de 
pentes  sujettes  au  douaire,  pour  les  dégradations  quMl  a  faîle§  par  sa  faute  dans 
les  héritages  sujets  au  douaire,  et  pour  les  réparations  qui  s'y  sont  trouvées 
à  faire  lors  de  Touverlure  du  cjouafre.  On  doit  pareillement  dresser  un  état 
des  sommes  dont  le  douairier  doit  foire  raison  à  la  succession  de  son  père  par 
rapport  ail  douaire  ;  putà,  poqr  le  rachat  que  lé  père  a  fait  des  rentes  dont  le 
douaire  était  chargé,  bu  pour  les  améliorations  faites  par  le  père  sur  les  héri- 
tages sujets  au  douaire. 

Après 'Compensation  h\te  des  sommes  dont  la  succession  du  père  et  le 
douairier  doivent  se  faire  raison  respectivement;  si  celles  dont  la  succession 
du  père  est  débitrice,  excèdent  celles  dont  le  douairier  est  débiteur,  le  dopai- 
rier  est  créancier  de  la  succession  de  son  père,  de  la  somme  à  laquelle  monte 
eet  excédant,  et  la  créance  de  cptte  somme  fait  partie  du  douaire  ,  et  doit 
être  ajoutée  à  la  masse  dés  héritages  et  droits  immobiliers  qui  le  composent. 

Si  au  contraire  ce  sont  les  sommes  dont  le  douairier  doit  faire  raison  ,  qui 
excèdent  celles  dont  là  succession  du  père  lui  doit  faire  raison  ,  la  somme  à 
laquelle  monte  cet  excédant  est  upe  dette  du  douairier  envers  la  succession  du 
père,  qui  doit  êtr^  ajoi|téi  au  montant  de  la  masse  des  choses  données,  et  ()ui 
doit  être  imputée  sur  le  douaire.      ' 

S8V.  Pour  procéder  ensuite  à  l'imputation  du  mopt^ut  de  la  priasse  dos 
choses  donpées ,  qui  doit  êtrç  faite  sur  le  flouaire ,  lorsque  le  qouairier  est 
créancier  de  quelque  somme  de  la  succession  de  çon  père  par  rapport  S(u 
douaire,  il  fait  d'abord  compensation ,  jusqu'à  4ue  copcurrençe,  de  la  somme 
h  laquelle  monte  ce  qui  doit  être  imputé  sur  le  douaire  avec  cette  créance. 
Pour  faire  l'imputation  de  la  somme  qui  restera  à  imputer  sur  le  douaire, 
après  cette  compensation  faite ,  l'héritier  ou  le  curateur  à  la  succession  va- 
cante du  père  retranchera  de  la  masse  des  héritages  et  droits  immobiliers  qui 
composent  le  douaire ,  une  partie  desdits  biens  pour  les  sommes  pour  les- 
quelles ï%  y  sont  portés,  jusqp'^  concurrence  de  ce  qui  est  ^  imputer»  et  le 
fiouaire  ser^  réduit  à  ce  qui  restera  4c  ladite  poasse  après  ce  retrapc^emeut  fait. 

P^r  e^iemple,  si  le  montant  de  la  masse  des  béiitages  et  droits  immobiliers 
qui  composent  le  douaire,  est  de  20,000  livres  j  que  le  dous^irier  sqit  en  outre 
créancier  ^e  |a  successiop  de  son  pèrp ,  par  x^gj^n  k  son  dou^ir^  «  d'tipe 
somme  4e  14,0(i0  livres }  et  que  le  montant  de  ce  qui  doit  être  imputé  sur  le 
douaire  pour  les  donations  qui  lui  ont  été  laites,  soit  de  18;0Q0  livres;  il  $e 
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fnit  d'abord  une  compensation  jusqu'k  due  concurrence,  de  cette  somme  de 
18,000  liv.  avec  la  créance  de  14,000  Hv.  du  douairier.  Restera  4,000  liv.  à 
imputer  sur  la  masse  des  héritages  et  droits  immobiliers.  L'héritier  ou  le  cura- 
teur prendra  dans  ladite  masse  des  biens  jusou'à  concurrence  de  ladite  somme 
de  4,000  liv.  ;  et  cette  masse  se  trouvera  réduite ,  pour  ce  qui  en  restera  au 
douairier,  à  la  somme  de  16,000  livres. 

88^.  Est-ce  l'héritier  (ou  le  curateur  à  la  succession,  k  défaut  de  l'héritier), 

3ui  doit  choisir  dans  la  masse  les  biens  qui  doivent  former  les  4,000  liv.  qu'il 
oit  en  retrancher  ;  ou  est-ce  au  contraire  au  douairier  à  y  choisir  ceux  qui 
doivent  former  les  16,000  liv.  qu'il  doit  avoir  ? 

Je  crois  que  ce  choix  ne  doit  être  laissé  ni  k  l'un  ni  à  l'autre,  mais  k  des 
arbitres,  qui,  en  observant,  autant  qu'il  sera  possible,  l'égalité  entre  les  parties, 
choisiront  des  biens  dans  la  masse,  pour  former  les  4,000  liv.  que  l'héritier  a 
droit  d'en  retrancher  :  et  s'ils  ne  pouvaient  faire  au  juste  la  somme  de  4,000  liv. 
en  biens  de  ladite  masse,  ils  en  retrancheraient  pour  quelque  chose  de  plus, 
en  chargeant  la  succession  du  père  d'un  retour  en  deniers  envers  le  douairier, 
pour  ce  qu'ils  en  auraient  retranché  de  plus  que  ladite  somme  de  4,000  liv.;  ou 
ils  en  retrancheraient  pour  quelque  chose  de  moins,  en  chargeant  le  douairier 
envers  la  succession  du  père,  d'un  retour  en  deniers  pour  ce  qu'ils  en  auraient 
retranché  de  moins. 

889.  Lorsftue  le  montant  des  choses  données  se  trouve  excéder  la  valeur 
du  douaire ,  l'enfant  qui  a  pris  la  qualité  de  douairier,  peut-il,  en  renonçant 
entièrement  au  douaire,  conserver  tout  ce  qui  lui  a  été  donné? 

Je  pense  qu'il  le  peut.  Lorsque  la  coutume  de  Paris ,  en  l'article  ci-dessus , 
n^  352,  dit  que  «Celui  qui  veut  avoir  le  douaire,  doit  restituer  ce  qu'il  a  eu 
«  et  reçu  de  son  père  ,  ou  moins  prendre  sur  le  douaire  ,  »  elle  ne  veut  dire 
autre  chose  ,  sinon  qu'un  enfant  donataire  ne  peut  avoir  douaire  outre  la  do- 
nation. Par  ces  termes  dont  elle  se  sert,  celui  qui  veut  avoir  le  douaire,  elle 
déclare  assez  qu'elle  n'oblige  k  la  restitution  du  don,  que  l'enfant  qui  veut  avoir 
le  douaire,  et  non  celui  qui  n'en  veut  point,  et  qui  y  renonce  entièrement. 

On  opposera  peut-être  qu'un  enfant  qui  a  une  fois  pris  qualité  d'héritier,  ne 
peut  plus,  en  offrant  de  s'abstenir  de  prendre  part  dans  les  biens  de  la  succes- 
sion ,  se  dispenser  du  rapport  des  choses  données  :  donc ,  dira-t-on ,  un  en-* 
fant  qui  s'est  une  fois  porté  douairier,  ne  doit  plus  pareillement  être  reçu  k 
offrir  de  renoncer  au  douaire,  pour  se  dispenser  de  la  restitution  des  donations 
qui  lui  ont  été  faites. 

La  raison  de  différence  est,  que  ce  n'est  pas  k  cause  de  la  part  que 
l'enfant  qui  s'est  porté  héritier  de  son  père ,  prend  dans  les  biens  de  la  suc- 
cession de  son  père,  qu'il  est  obligé  au  rapport  des  donations  qui  lui  ont  été 
faites  :  il  y  serait  obligé,  quand  même  il  ne  se  trouverait  dans  la  succession 
aucuns  biens  k  partager,  tout  ayant  été  vendu  par  les  créanciers.  C'est  la  seule 
qualité  d'héritier  qui  l'oblige  k  ce  rapport,  parce  que  nos  lois  municipales  ne 
permettent  pas  qu'entre  plusieurs  enfants  héritiers  d'un  même  père,  l'un  soit 
plus  avantagé  que  les  autres  ;  et  ayant  une  fois  pris  la  qualité  d'néritier,  il  ne 
peut  plus  cesser  de  l'être  ;  semel  hœres,  semper  hœres  :  car  la  qualité  d'héri- 
tier n'est  pas  la  qualité  d'un  simple  successeur  k  des  biens  qu'on  peut  cesser 
d'avoir  en  les  abandonnant  ;  c'est  la  qualité  de  successeur  a  la  personne  du 
défunt,  k  tous  ses  droits  actifs  et  passifs,  dont  celui  qui  s'en  est  uqc  lois  re- 
vêtu ne  peut  plus  se  défaire.  L'enfant  qui  a  une  fois  pris  la  qualité  d'héritier, 
ne  peut  donc  plus  se  dispenser  du  rapport.  On  ne  peut  rien  dire  de  semblable 
.  de  l'enfant  donataire  qui  a  pris  la  qualité  de  douairier.  Cet  enfant  n'est  obligé 
au  rapport  des  donations  qui  lui  ont  été  faites,  que  parce  que  la  loi  ne  permet 
pas  qu'il  ait  un  douaire  outre  et  par-dessus  des  donations  qui  lui  ont  été  faites 

Sar  son  père.  N'étant  donc  tenu  k  rendre  ce  qui  lui  a  été  donné  qu'k  cause 
u  douaire  qu'il  prend  dans  les  biens  de  son  père,  il  peut ,  quoiqu'il  ait  pris  la 
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qualité  de  douairier,  retenir  tout  ce  qui  lui  a  été  donné,  en  renonçant  absolu- 
ment au  douaire  et  en  n'y  prenant  rien.  Le  douaire  est  une  succession  à  cer< 
tains  biens  :  un  enfant  n'est  plus  douairier,  quoiqu'il  en  ait  pris  la  qualité,  lors- 
qu'il renonce  à  ces  biens,  et  qu'il  n'y  prend  rien. 

AHT.  IZZ.  —  De  qvand  !•  donalrier  doit-Il  compter  dot  frolu  et  dot  ta- 
tèréts  do  00  qui  lai  a  été  donné. 

Nous  examineroDS  cette  question  en  deux  cas  :  —  1^  dans  le  cas  auquel  le 
père  est  mort  après  sa  femme  ;  —  ^  dans  le  cas  auquel  il  est  mort  avant  sa 
femme. 

J  I«'.  Premier  cas. 

300.  Aja  question  ne  souffre  aucune  difficulté  dans  le  premier  cas,  auquel  le 
père  est  mort  après  sa  femme.  On  doit  établir  en  ce  cas  comme  un  principe 
certain,  «  que  le  douairier  qui,  pour  conserver  son  douaire,  rend  à  la  succes- 
sion de  son  père  ce  qui  lui  a  été  donné  par  son  père,  doit  compter  des  fruits 
des  héritages  qu'il  rend  en  nature,  et  des  intérêts  des  sommes  dont  il  tient 
compte,  depuis  le  même  jour  depuis  lequel  les  fruits  des  héritages  sujets  au 
douaire  appartiennent  au  douairier,  et  depuis  lequel  (  lorsque  le  douaire  con- 
siste en  une  somme  d'argent)  les  intérêts  de  cette  somme  commencent  h  courir 
à  son  profit.  » 

C'est  pourquoi,  dans  les  coutumes  où  le  douairier  est  saisi  de  plein  droit  de 
son  douaire  du  jour  de  son  ouverture,  c'est-à-dire  du  jour  de  la  mort  de  son 
père,  tous  les  fruits  k  recueillir  sur  les  héritages  sujets  au  douaire ,  devant 
depuis  ce  jour  lui  appartenir,  et',  lorsque  le  douaire  consiste  en  une  somme 
d'argent,  les  intérêts  de  cette  somme  commençant  dès  ce  jour  à  courir  à  son 
profit,  c'est  aussi  de  ce  jour  que  le  douairier  qui  rend  à  la  succcession  de  son 
père  ce  qui  lui  a  été  donné  par  son  père,  doit  tenir  compte  des  fruits  et  des 
intérêts. 

Dans  les  coutumes  où  le  douairier  n'est  pjàs  saisi  de  plein  droit  de  son 
douaire,  les  fruits  des  héritages  sujets  au  douaire  n'étant  dus  au  douairier  que 
du  jour  de  la  demande,  et,  lorsque  le  douaire  consiste  en  une  somme  d'argent, 
les  intérêts  ne  lui  en  étant  dus  que  dudit  jour,  ce  n'est  aussi  que  dudit  jour  que 
le  douairier  doit  compter  à  la  succession  de  son  père,  des  fruits  des  héritages 
et  des  intérêts  des  sommes  qu'il  doit  rendre  à  la  succession  ;  ou,  lorsqu'il  n'y 
a  pas  de  demande  du  douaire,  du  jour  que  l'héritier  ou  le  curateur  en  a  mis  le 
douairier  en  possession,  sans  attendre  qu'il  l'ait  demandé. 

S'il  n'y  avait  qu'une  partie  des  héritages  sujets  au  douaire ,  qui  fût  située 
sous  une  coutume  où  le  douaire  doit  être  demandé,  putày  le  quart,  et  que  le 
surplus  fût  situé  sous  une  coutume  où  le  douaire  est  saisi  de  plein  droit,  le 
douairier  donataire  ne  serait  tenu  de  compter  du  quart  des  fruits  des  héri- 
tages, et  du  quart  des  intérêts  des  sommes  qu'il  doit  rendre,  que  du  jour  de 
la  demande  qu'il  a  faite  de  son  douaire,  ou  du  jour  que,  sans  demande,  il  en 
a  été  mis  en  possession;  et  il  doit  compter  du  surplus  desdits  fruits  et  intérêts, 
du  jour  de  l'ouverture  du  douaire. 

$  II.  Deuxième  cas. 

Sot .  Le  cas  auquel  le  père  est  mort  avant  sa  femme,  souffre  plus  de  difO- 
culté.  La  veuve  jouit  en  ce  cas,  pendant  sa  vie,  du  douaire  en  tout  son  entier, 
sans  aucune  diminution  des  donations  qui  ont  été  faites  à  son  enfant  douairier; 
son  mari  n'ayant  pu,  par  ces  donations^  donner  aucune  atteinte  au  droit  qu'elle 
a  de  jouir  de  tout  le  douaire.  Dans  ce  cas  l'enfant  douairier,  qui  ne  doit  jouir 
du  douaire  qu'après  la  mort  de  sa  mère,  doit- il  néanmoins  compter  des  fruits 
des  héritages  qui  lui  ont  été  donnés,  et  des  intérêts  des  sommes  qui  lui  ont 
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été  données,  du  jour  que  IcfS  fruîlô  et  les  intérêts  do  doitaîre  ont  commencé  S 
appartenir  à  sa  mère  ?— Nous  avons  traité  celte  question  suprà,  n'  36i  :  nous  y 
Teiïtoyons ,  pour  ne  pas  répéter. 


CHAPITRE  V. 

Comment  se  partage  le  douaire  ^  et  quels  enfanta  y  font  part* 

%  V^»  Entre  quels  enfants  se  fait  ce  partage  ;  et  quels  sont  ceux  qui  y  font 

part. 

9^%.  Après  Touterturedu  douaire,  le  douaire  se  parutge  entré  les  enfants 
^oi  y  ont  droit. 

Ceux  qui  n*y  <mt  jamais  en  de  droit,  ne  sont  pas  c^fymptés,  m  n'y  font  pas 
de  part^ 

Tels  sont  cent  qui  dont  pfédécédés  sans  laîsêer  auetirt  énfdnt  qui  les  i»epfé- 
iienie  ;  car  étant  décèdes  avant  rouverturë  dn  douaire,  îl$  n'ont  pu  iamafs  y 
avoir  aucun  droit.  On  ne  doit  pas  compter  non  plus  ceux  qui,  lors  de  Vouver- 
fure  du  douaire,  n'ont  plus  l'état  civil,  qu'ils  ont  perdu,  soit  par  la  profession 
religieuse,  soit  par  une  condamnation  h  une  peine  capitale  ;  car  étant  retrad-* 
chés  de  la  société  civile,  ils  sont  incapables  d'aucun  droit. . 

On  ne  doit  pas  compter  non  plus  celui  qui  a  été  exhérédé  par  le  père  pour 
une  juste  cause;  car  l'exhérédation  le  prive  de  fout  droit  aux  biens  de  son  père; 
du  droit  de  venir  au  douaire,  comme  de  celui  de  venir  à  sa  succession. 

39d.  Doit-on  compter  l'enfant  qui  pourrait  avoir  part  au  douaire  en  renon- 
çant h  la  succession,  mais  qui  s'en  est  exclu  en  prenant  la  qualité  d'héritier  1^ 
—Oui.  Il  se  fait  confusion  de  la  part  qu'il  eût  eu  droit  d'avoir  dans  le  douaire, 
plutôt  qu'elle  n'est  vacante  ;  il  est  censé  s'en  être  payé  dans  les  biens  de  la 
succession  qu'il  a  recueillie.  Sa  part  ne  doit  donc  pas  accroître  aux  autres 
douairiers;  mais  elle  doit  demeurer  confondue  dans  la  succession.  C^est  pour- 
quoi si,  de  quatre  enfants  qu'un  père  a  laissés,  il  y  en  a  un  qui  a  accepté  la  suc- 
cession, et  trois  qui  se  sont  tenus  au  douaire,  riiéritier  ne  doit  payer  à  cha- 
cun des  trois  douairiers  que  le  quart  du  douaire  ;  Vautre  quart  demeure  cou- 
fondu  dans  la  succession. 

La  coutume  de  Valois  en  a  une  disposition  en  Tart.  110,  où  il  est  dit  :  «  Ar.- 
*  cun  ne  peut  être  héritier  et  douager;  mais  en  acceptant  la  succession  du  père, 
A  la  part  et  portion  du  douaire  contingente  audit  acceptant  est  confuse  en  la- 
tt  dite  succession  en  sa  personne.  »> 

Celle  de  Senlis,  art.  i86,  dit  pareillement:  «  Si  le  père  va  de  vie  &  trépas, 
tt  délaissés  plusieurs  enfants^  l'un  desquels  renonce,  et  accepte  le  douaire,  et 
<r  les  autres  se  portent  héritiers  ;  celui  qui  aura  renoncé  à  la  succession,  n'aura 
«  audit  douaire  que  telle  part  et  portion  que  si  les  autres  se  fussent  déclarés 
et  douairiers  et  non  héritiers.  » 

Les  dispositions  de  ces  coutumes  étant  fondées  sur  lesprincipes  de  la  matière, 
doivent  être  suivies  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pa$  expliquées. 

304.  Il  en  est  de  même  lorsque,  de  quatre  enfants,  trois  sont  douairiers,  et 
le  quatrième  a  renoncé  tant  à  la  succession  qu'au  douaire,  pour  se  tenir  aux 
donations  qui  lui  ont  été  faites  par  son  père  :  sa  part  n'accroît  pas  aux  autres 
enfants,  qui  ne  peuvent  prétendre  que  leur  quart  du  douaire,  La  raison  est, 
que  la  part  qu'avait  droit  de  prétendre  dans  le  douaire  Tenjant  renonçant, 
n'est  pas  vacante  ;  cet  enfant  en  est  payé  par  les  donations  qui  lui  ont  été 
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fdHes.  Son  père,  en  les  lui  faisant,  est  censé  tes  lui  avoir  faites  en  paiement 
de  ce  qui  lui  reyenait  pour  sa  part  dans  le  douaire,  et  en  avoir  libéré  sa  suc- 
cession. 

393.  Il  y  a  plus  de  difficulté  lorsque  celui  des  enfants  qui  renonce  tant  h  la 
succession  -qu'au  douaire,  y  renonce  gratuitement,  sans  avoir  rien  reçu  de  son 
père.  Duplessis  (cb.  4,  sect.  4)  décide  que  la  part  de  ce  renonçant  accroît  en  ce 
cas  aux  autres  enfants  douairiers,  qui  peuvent  en  conséquence  prétendre  le  total 
du  douaire.  La  raison  est,  que  le  douaire  est  une  espèce  de  substitution  et  de 
fidéicoramis  légal  dont  la  loi  charge  le  père  au  profit  des  enfants  qui  naîtront  du 
mariage,  lesquels  y  sont  appelés,  €ollicUvè,  conjunetimynulliê  adscripUs  par- 
libw;  que  cas  enfants  sont,  par  rapport  k  ce  ûdéicommis  lé^al,  eonjuneli  re  et 
verbU,  irUer  quosest  locus  juri  aecerescendù  Lorsque  les  enfants  d'une  per- 
sonne sont  appelés  conjunctim,  nullis  adscriplis  partibus,  à  une  substitution, 
par  une  dwation  ou  par  un  testament,  il  y  a  lieu  entre  eux  au  droit  d'accrois- 
sement, et  la  part  de  celui  qui  renonce  à  la  substitution  accroît  aux  autres  t 
pourquoi  n'y  aurait-il  pas  pareillen>ent  lieu  dans  le  cas  de  cette  espèce  de  sub  • 
stitution  à  laquelle  il  sont  appelés  par  la  loi  ou  par  la  convention  du  douaire  ? 

Le  parlement  de  Normandie  a  embrassé  Popinion  contraire,  il  est  dit  en  Part. 
99  de  ses  arréU:  «  Les  enfants  n'auront  pas  le  tiers  entier,  si  tous  n'ont  re- 
noncé :  mais  celui  qui  aura  renoncé,  aura  la  part  audit  tiers,  qu'il  aarait  eue  si 
tous  avaient  renoncé.» 

Lemaîire,  sur  la  coutume  de  Paris  (tît.  11,  di.  2),  sVst  aussi  déddé  contre 
l'accroissement.  Les  raifons  qu'il  rapporte  pour  son  opinion  me  paraissent 
faibles.  Il  dit  que  le  douaire  est  une  créance  que  les.  enfants  ont  cotiire  la  suc- 
cession de  leur  père  ;  que  la  renonciation  que  fait  Tun  d'eux  au  douaire,  «^t  une 
remise  qu'il  fait  de  la  part  qu'y  a  rhérilter  de  son  père,  qui  en  est  le  débiteur  ; 
que  c'est  l'héritier,  à  qui  la  remise  est  faite,  qui  en  doit  profiter. 

La  réponse  est,  qu'une  substitution  est  pareillement  une  créance  que  les 
substitués  ont  contre  l'héritier  du  grevé  qui  en  est  le  débiteur.  Gela  n'empêche 
pas  qu'il  n^ait  tien  entre  les  substitués  au  droit  d'accroissement  des  parts  de 
œux  qui  les  répudient.  Lorsque  l'un  des  substitués  répudie  la  substitution,  on 
ne  doit  pas  dire  qu'il  fait  remise  de  sa  part  h  l'héritier  qui  en  est  le  débiteur  ; 
on  doit  fAviiM  dire  que  parla  renonciation  qu'il  fait  h  la  part  qu'il  eût  pu  pré- 
tendre. Il  n'y  a  jamais  eu  de  part,  et  que  le  total  est  demeuré  k  ses  cosubsti- 
tués,  jure  non  decreseendi,  magïs  quàm  jure  accrescendi.  Pareillement,  lors- 
qu'un des  héritiers  renonce  gratuitement  au  douaire,  on  ne  doit  pas  dire  qu'il 
fait  remise  de  sa  part  à  la  succession  du  père,  qui  en  est  débitrice  ;  mais  plutôt 
qu'en  renonçant  à  la  part  qu'il  eût  pu  y  prétendre  dans  le  douaire,  il  n'y  a 
jamais  en  aucune  part  et  que  le  total  doit  demeurer  aux  autres  enfants  :  Utro- 
biquè  eadem  ralio,  utrobiquè  idem  jus  staluendum  est, 

39B.  Si  l'enfant  qui  a  renoncé  gratuitement  au  douaire,  avait  déclaré  ex- 
pressément, par  une  clause  de  l'acte  de  renonciation ,  qu'il  y  renonçait  en  fa- 
veur de  la  succession  de  son  père,  il  n'est  pas  douteux  en  ce  cas,  qu'il  n'y  au- 
rait pas  lieu  au  droit  d'accroissement,  et  que  la  part  de  ce  renonçant  doit  rester 
dans  la  succession..  L'enfant,  dans  ce  cas,  est  censé  avoir  accepté  la  part  qu'il 
avait  droit  d'avoir  dans  le  douaire,  et  en  avoir  disposé  au  profit  de  la  succes- 
sion de  son  père,  pour  qu'il  s'y  trouvât  de  quoi  acquitter  les  dettes  de  son 
père,  et  faire  honneur  à  sa  mémoire. 

$  IL  Comment  se  fait  le  partage  entre  les  douairiers. 

SOV.  Lorsque  le  douaire  est  un  douaire  préfix  qui  consiste  en  une  rente 
ou  en  une  somme  d'argent,  il  n'y  a  pas  de  partage  à  faire;  chacun  y  a  sa 
part. 

Lorsqu'il  consiste  en  héritages,  le  partage  doit  s'en  faire  entre  les  douairiers, 
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comme  se  font  les  partages  entre  des  copropriétaires.  F.  h  cet  égard  noire 
Traité  du  Contrat  de  Société,  et  le  premier  Appendice. 

Tout  ce  qu'il  y  a  à  observer  à  Tégard  de  ce  partage,  c'est  que  le  fils  atné  qui  a 
renoncé  k  la  succession  de  son  père,  et  qui  partage  le  douaire  avec  ses  frères  et 
sœurs,  n'a  aucune  prérogative  dans  les  biens  féodaux  qui  le  composent.  La  cou- 
tume de  Paris,  art.  250,  s'en  explique.  Il  y  est  dit  sur  la.  fin  :  «  Se  partit  le 
«c  douaire,  soit  préfix,  soit  coutumier,  entre  eux  (enfants),  sans  droit  d'atnesse 
«  ou  prérogative.  » 

Cette  disposition  de  la  coutume  de  Paris  fait  à  cet  égard  le  droit  commun, 
et  s'observe  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées.  La  raison  est, 
que  les  coutumes  n'accordent  le  droit  d'aînesse  au  fils  afné  qu'ait  succession; 
or,  le  titre  de  douaire  n'est  pas  titre  de  succession,  puisqu'il  faut  au  con- 
traire renoncer  à  la  succession  pour  être  douairier,  comme  nous  l'avons  vu 
suprà. 

11  y  a  néanmoins  quelques  coutumes,  comme  Normandie,  art.  402,  et  Va- 
lois, qui  ont  conserve  à  l'aîné  le  droit  d'aînesse  dans  le  partage  du  douaire. 

On  doit  suivre  à  cet  égard  la  coutume  des  lieux  où  les  héritages  féodaux 
qui  se  trouvent  composer  le  douaire,  sont  situés.  Par  exemple,  si  parmi  les 
héritages  qui  forment  et  composent  le  douaire,  il  y  a  quelques  héritages  féodaux 
situés  sous  la  coutume  de  Valois,  l'aîné  y  prendra  son  droit  d'aînesse,  tel  qu'il 
est  réglé  par  cette  coutume  ;  mais  il  ne  le  prendra  pas  dans  les  autres  héritages 
féodaux  dont  le  douaire  est  composé,  s'ils  sont, situés  sous  des  coutumes  qui 
n'ont  pas  une  pareille  disposition. 

898.  Si  l'aîné  se  portait  héritier,  et  gue  les  puînés  se  portassent  douai- 
riers,  l'aîné  pourrait-il  prétendre  son  droifr  d'aînesse  sur  les  héritages  féodaux 
qui  composeraient  le  douaire,  de  même  qu'il  a  droit  de  le  prétendre  sur  les 
biens  féodaux  dont  le  père  a  fait  donation  à  ses  puînés? 

Duplessis  (ch.  4,  seci.  2)  tient  avec  raison  la  négative.  11  y  a  une  grande  dif- 
férence entre  le  douaire  et  les  donations.  Le  droit  d'aînesse  est  à  la  vérité  une 
espèce  de  légitime  due  à  l'atné,  à  laquelle  il  n'est  pas  permis  au  père  de  donner 
atteinte  par  des  donations  de  biens  féodaux  qu'il  ferait  à  ses  puînés  :  mais  le 
douaire  n'est  pas  une  donation  ;  c'est  une  créance  qui  n'est  pas  sujette  au  re- 
tranchement pour  la  légitime,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n^  292. 

Gela  a  lieu  dans  les  coutumes  où  le  douaire  est  propre  aux  enfants. 

Dans  celles  où  il  est  personnel  à  la  femme,  lorsque,  par  une  convention  du 
contrat  de  mariage ,  on  est  convenu  que  les  enfants  auraient  la  propriété  du 
douaire,  le  douaire  des  enfants  est  en  ce  cas  regardé  comme  une  donation  qui 
leur  est  faite  par  leur  père,  comme  nous  l'avons  observé  ibidem.  C'est  pourquoi, 
dans  ces  coutumes,  les  parts  que  les  puînés  ont  dans  les  biens  féodaux  qui  le 
composent,  ne  peuvent  donner  atteinte  au  droit  d'aînesse  du  fils  atné  qui  s'est 
porté  héritier  de  son  père. 
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DU  DROIT  D'HABITATION- 


ARTICLE    PRÉLXMXNAXRS. 

1.  Quelques  coutumes  accordent  aux  veuves^  outre  le  douaire,  uo  droit 
d'habiUUion. 

On  stipule  aussi  quelquefois  par  les  contrats  de  mariage  une  habitation  pour 
la  femme,  au  cas  qu'elle  survive. 

Gomme  ce  droit  tient  beaucoup  du  douaire,  et  qu'il  en  est  une  espèce  d'ex- 
tension, il  fera  la  matière  d'un  appendice  au  Traité  du  Douaire. 

De  même  qu'il  y  a  deux  espèces  de  douaire,  le  douaire  coulumier  et  le 
conventionnel ,  on  peut  aussi  distinguer  deux  espèces  de  droit  û' habitation; 
VhaMtation  coutumièrcy  et  ^habitation  conventionnelle. 

Nous  traiterons  de  chacune  séparément. 

SEGT.  I'^'.  ^  Du  DROIT  B'HABITATIOII  COUTUHliRE. 

%.  On  peut  définir  ce  droit,  le  droit  que  la  loi  municipale  accorde  à  une 
veuve,  outre  le  douaire,  d'habiter  pendant  sa  vie,  ou  du  moins  pendant  sa  vi- 
duité,  dans  une  des  maisons  de  la  succession  de  son  mari  ^. 


^  Nos  lois  actuelleis  n'ont  point  e- 
produit  cet  avantage  au  profit  de  la 
veuve  :  seulement  au  cas  de  commu- 
nauté, V.  art.  1465,  C.  civ. 

Art.  1465  :  «  La  veuve,  soit  qu'elle 
«  accepte,  soit  qu'elle  renonce,  a  droit, 
<c  pendant  les  trois  mois  et  quarante 
<c  jours  qui  lui  sont  accordés  pour  faire 
«  inventaire  et  délibérer,  de  prendre 
«  sa  nourriture  et  celle  de  ses  xiomes- 
n  tiques  sur  les  provisions  existantes, 
«  et,  à  défaut,  par  emprunt  au  compte 
<c  de  la  masse  commune,  à  la  charge 
«  d'en  user  modérément. — Elle  ne  doit 
«  aucun  loyer  à  raison  de  l'habitation 
<c  qu'elle  apu  faire,  pendant  ces  délais, 
«  dans  une  maison  dépendante  de  la 
«  communauté,  ou  appartenant  aux 


«  héritiers  du  mari  ;  et  si  la  maison 
«  qu'habitaient  les  époux  à  l'époque  de 
«  la  dissolution  de  la  communauté, 
«  était  tenue  par  eux  à  titre  de  loyer, 
«  la  femme  ne  contribuera  point,  pen- 
ce dant  les  mêmes  délais,  au  paiement 
«  dudit  loyer^  lequel  sera  pris  sur  la 
«  masse.  » 

Et  au  cas  du  régime  dotal,  F.  art. 
1570,  C.  civ. 

Art.  1570  :  «  Si  le  mariage  est  dis- 
«  sous  par  la  mort  de  la  femme,  l'in- 
«  térét  et  les  fruits  de  la  dot  à  resti- 
«  tuer  courent  de  plein  droit  au  profit 
«  de  ses  héritiers  depuis  le  iour  de  la 
«  dissolut'on. — Si  c'est  par  la  mort  du 
«  mari,  la  femme  a  le  choix  d'exiger 
X  les  intérêts  de  sa  dot  pendant  l'an  du 


486 


APIPSNDICB   AU   TRAITÉ   DU    DOUAIRE. 


Nous  verrons  sur  le  droit  d'habîialion, 

1°  Si  la  femme  peut  renoncer  h  ce  droit  par  le  contrat  de  mariage,  et  quand 
elle  est  censée  y  avoir  renoncé  ; 

2°  Quelle  est  la  variété  des  coutume!  par  rapport  aux  personnes  auxquelles 
elles  accordent  ce  droit  ; 

3<»  Quelle  est  la  variété  des  coutumes  par  rapport  à  ce  qui  fait  l'objet  de  ce  droit; 

4<>  A  quoi  6'étcnd  le  dmit  d'hi^hitati^ii  qii^  les  oovtii|aef  acgor(}fiU  k  la  veuve j 

S""  Quelles  sont  les  eh»r|e$  ; 

6*  Comment  il  s'éteint  ; 

7**  Par  quelle  coutume  doit  se  régler  ce  droit  d'habitation. 

ABT.  Z".  —  Si  la  femim  peut  Tnlableneiit  rentmcer,  par  la  contrat  de 
mariage,  an  droit  d'habitation  qae  les  contâmes  lui  défèrent, et  quand 
paralt-elie  y  avoir  renoncé. 

3.  Nous  avons  vu  en  notre  Traité  du  D&uaîre^  n^  3,  qu^on  pouvait  vala- 
blement  convenir  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  femme  n'aurait  aucun 
douaire.  Par  la  même  raison,  dans  les  coutumes  qui  accordent  aux  veuves  un 
droit  d'habitation,  une  femme  peut,  par  le  contrat  de  mariage,  valablement  re- 
noncer à  ce  droit;  car,  outre  que  les  contrats  de  mariage  sont  susceptibles  de 
toutes  conventions,  il  est  permis  k  chacun  de  renoiioeir  k  nn  droit  qui  n'est 
établi  qn'en  sa  faveur. 

4.  Lorsqu'il  est  porté  par  le  cmHrat  de  mariage  que  le$  parties  ^  sont  ma- 
riées suivant  une  telle  coutume  ;  si  cette  coutume  à  laq^ietie  «Mes  se  sont  sou- 
mises, est  du  nombre  de  celles  quî  n'accordent  aux  v«uves  aucitn  droit  d'habi- 
tation, la  femme  est  censée,  par  sa  soumission  k  cette  «OfHume,  avoir  renoncé 
au  droit  d'habitation. 

11  en  serait  autrement  sî  le  contrat  portait  senkHnent  qiwî  h  ismiamMViié 
serait  régie  suivant  une  teHe  coutume;  car  cette  convention  ne  s'applique  qu'il 
ce  qui  concerne  la  communauté,  et  n'embrasse  pas  (es  auta'es  diM»i«s  qui  ré- 
sultent du  mariage. 

5.  Lorsqu'il  est  porté  par  (ê  contrat  <le mariage,  «  que  la  femme  n'aura  pas 
do  douaire» ,  est-elle  censée  avoir,  par  celte  convention, renoncé  pareillement 
au  droit  d'hâd3itatioii 

La  raison  de  douter  est,  ^e  le  droit  d'faabilalton  p«raU  f»re  tm  quelque 
façon  partie  du  douaire,  et  étreen  conséquence  compris  dans  cette  oonf  emîon  : 
néanmoins  on  doit  décider  pour  la  négative,  parce  que  le  droit  d'habitation, 
quoiqu'il  soit  une  espèce  d'extension  du  douaire ,  est  néanmoins  un  droit  dls- 
ting^  du  douaire  ;  ee  qui  s«ifât  pour  que  la  eonvetilioo  d'exeiusioii  du  éouaire 
n'y  puisse  être  étendue,  cette  convention,  qui  est  Inès  exoriHtaiite  du  4roit 
commun,  n'étant  pas  Si»eepliMe  d'extension. 

«.  Lorsque  par  le  contrat  de  mariage  il  a  été  convenu  que  la  femme  awalt 
une  certaine  habitation,  ta  hmme  est-elle  censée,  iwtr  eetle  convention  d'Jia- 
hitatkm  conventionneiée,  avoir  renoncé  an  droit  d'ha^italkm  qui  lui  serait  ëé^ 
iéré  par  ies  coutumes? 

L'affirmative  ne  doit  pas  sou^rir  dMficnité  da»sle8<oiit«nieB<qui  décident  ^ue 
fe  douaire  conventionné)  exdutileeoutumier.  La  même  raisott  qui  f«iit  préi^u- 
mer  que  la  femme,  dans  ce  cas,  se  contente  ^du  douaire  wnveiwi,  et  tiu*elle 
renonce  en  consé(t«ence  k  cdui  que  la  ioi  loi  ééScm,  dort  ^ne  présumer  pa- 
reîilemeM  que  la  fenHne  quâ  est  convenue  fwr  ^  eontuat  de  maHuge,  de  cer- 


«  deuUi  AMI  de  se  faire  fournir  des  «11- 
«  meai£  pendsiut  ledit  temps  mx  idé- 
«  pensée  âa  6uooe$^kiA  <du  mari;;  vm$, 
«  di^s  to  é^\  ca^  l'hal»ia$ian  4u- 


«  Tant  œtite  ^wuit,  0t  tes  IMt»  de 
^  dieiûL,  4aiv<^  lui  ^tiie  fourai»  âwr  la 
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taiaefi  ebûsçs  pour  son  habitation,  s'est  contentée  de  cette  habitation,  e^  a  re- 
noncé à  celle  4}ue  la  loi  lui  défère. 

Au  coolralre,  dans  les  coutumes,  telles  que  celle  du  Grand-Perche,  qui 
donnent  à  la  veuve  le  choix  du  douaire  coutumier  ou  du  conventionnel,  1;| 
convention  de  douaire  n'étant  pas  regardée  comme  une  renonciation  au  douaire 
que  Ja  coutume  défère,  et  que  la  femme  peut  en  conséquence  choisir  au  lieu  du 
conventionnel,  il  paraît  que,  suivant  l'esprit  de  ces  coutumes,  la  convention 
d'une  certaine  habitation  par  le  contrat  de  mariage^  ne  doit  pas  être  regardée 
comme  une  renonciation  faite  à  celle  que  )a  loi  défère,  et  que  la  femme  peut 
en  conséquence,  dans  ces  coutumes,  avoir  le  choix  deThabitation,  ou  de  celle 
qui  e$t  portée  par  la  convention,  ou  de  celle  que  la  coutume  défère. 

ART.  ZX*^  9e  la  variété  des  coatames  sar  la  qualité  des  veuves  à  qui 
ellee  accordent  un  droit  d*iiab&tatlon  i. 

"9.  Il  y  a  beaucoup  de  variété  dans  les  coutumes,  par  rapport  au  droit  d'ha* 
bitation. 

La  première  espèce  de  variation  concerne  la  qualité  des  veuves  auxquelle$ 
les  coutumes  accordent  ce  droit  d'habitation. 

Un  grand  nombre  de  ces  coutumes  n'accordent  ce  droit  qu'aux  nobles  : 
d'autre?  l'accorde ojl  expressément  à  la  veuve  noble  ou  roturière;  comme  Se- 
dan, art,  213  :  enfin,  il  y  en  a  qui  ne  s'expliquent  point  sur  la  qualité  des  veuves 
auxquelles  elles  accordent  ce  droit. 

l\  n'est  pas  douteux  que  dans  celles-ci  les  veuves  rolurièri's,  aussi  bien  que 
les  nobles,  doivent  avoir  ce  droit,  suivant  la  maxime  ;  Wt  lex  non  dislin- 
guiiy  neç  nos  Memm  diHinguere^ 

A  l'égard  des  coutumes  qui  n'accordent  ce  droit  qu'aux  veuves  nobles,  la 
première  question  qui  se  présente  est  de  savoir,  si,  lorsqu'une  femme  noble 
dâ  naifi&aai^e»  a  éj[)û.usé  un  roturier,  cette  iJemme,  qui,  à  la  mort  de  son  mari, 
reprend  sa  qualité  de  noble,  doit  avoir  OQ  droit  d'habitation  que  ces  coutumes 
accordent  aux  veuves  nobles  ? 

Ces  coutumes  se  sont  estimées  différemmeiit.  La  pUipert  s'expriment  ainsi, 
entre  nobles.  Ces  termes,  entre  nobles^  sapposent  clairemeiit  la  noblesse  dans 
les  deux  conjoints,  tant  da^e  ie  mari  que  dans  la  veuve  ;  c'est  pourquoi  il  ne 
peut  guère  être  éouteux  dans  ees  coutumes,  que  la  veuve  d'un  roiurieir  qnoi'<> 
qu'elle  soit  noble  de  naissance,  ne  peut  être  fondée  à  demander  ie  droit  d'ha* 
bitation. 

Cela  reçoit  encore  moins  de  doute  dans  les  coutumes  qui  disent  expresse*^'' 
ment,  lu  meuvê  d'un  noàUy  etc. 

La  coutume  d'Anjou,  «rt.  909,  celle  du  Maine,  art.  3^,  disent  simplement, 
femme  noble,  etc.;  mais  ee  qui  est  dît  ensuite,  mais  ainsi  n'est  pas  de  la 
femme  d'un  roturier,  fait  assez  connaître  que  par  ces^termes,  femme  noble^ 
ees  ooHlufnes  -ont  entendu,  la  femme  â*un  noble. 

tf  pourrait  y  avoir  un  peu  plus  de  dilficulté  dans  celle  de  Përonne,  qui  dit 
simplement,  femme  noble,  sans  s'expliqua  ailleurs  de  ee  qu'elle  entend  par 
femme  noble.  Néanmoins  je  pense  qoe,  même  dans  cette  coutume,  ces  termes, 
femme  noèle,  doivent  s'entendre  dé  la  femme  d'un  noble. 

La  raison  est,  que  le  droit  qui  accorde  une  habitation  aux  veuves,  est  \m 
ilroit  qui  fl*a  été  adopté  que  par  l'état  de  noblesse  de  ceue  province  ;  le  tiers- 
état  ne  s'y  est  pzs  soumis  :  d'où  il  suit  que  la  veuve  d'un  homme  du  tiers-état 
n'est  pas  fondée  à  prétendre  une  habitation  dans  la  succession  de  son  mari, 
kqmi  étani  du  tier^tat,  n'est  paç /soumis  ï  09  dri»ii« 

^  U  i^  Jt>ien  iv'vimt  que  Les  questions  examinées  4a9$  pet  aiiîcte  ne 
peuvent  s'élevejr  ^uj^r^'hm. 
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9.  La  seconde  question  est  de  savoir  si  la  veuve  d'un  noble,  lorsqu'elle  est 
de  naissance  roturière,  a,  dans  ces  coutumes,  le  droit  d'habitation? 

11  faut  décider  qu'elle  a  ce  droit.  Son  mariage  l'a  rendue  participante  de  la 
noblesse  de  son  mari  :  elle  en  a  toutes  les  prérogatives  et  tous  les  droits,  et 
par  conséquent  le  droit  d'habitation. 

9.  La  troisième  question  est  de  savoir,  si,  dans  les  coutumes  qui  n'accordent 
aux  veuves  le  droit  d'habitation  qu'entre  nobles,  la  veuve  d'un  homme  qui 
jouissait  d'une  noblesse  personnelle,  et  non  iransmissible,  telle  que  celle  qui 
est  attachée  à  plusieurs  ofQces,  est  fondé  k  prétendre  ce  droit  dans  la  succes- 
sion de  son  mari? 

Je  ne  l'y  crois  pas  fondée.  La  noblesse  de  son  mari  étant  finie  avec  lui,  sa 
succession  qui  lui  survit,  n'est  pas  une  succession  noble.  C'est  pourquoi,  dans 
les  coutumes  qui  ont  des  règles  différentes  pour  le  partcge  des  successions 
des  nobles,  et  pour  celui  des  sucessions  des  non-nobles,  on  juge  que  la  suc- 
cession de  ces  personnes  ne  doit  pas  se  partager  noblement.  Par  la  même  raison, 
il  me  paraît  qu'on  doit  décider  que  les  veuves  de  ces  personnes  ne  sont  pas 
fondées  à  demander  le  droit  d'habitation  dans  la  succession  de  leurs  maris, 
dans  les  coutumes  qui  n'accordent  qu'entre  nobles  le  droit  d'habitation,  les 
successions  de  ces  personnes  n'étant  pas  des  successions  nobles. 

tO.  EnGn,  la  dernière  question  est  de  savoir^  si,  dans  ces  coutumes,  pour 
que  la  veuve  puisse  prétendre  le  droit  d'habitation,  il  suffit  que  son  mari  fût 
noble  lors  de  son  décès,  quoiqu'il  ne  le  fût  pas  encore  lorsque  les  parties  ont 
contracté  leur  mariage? 

Je  crois  que  cela  suffit;  car  ce  h'est  que  lors  du  décès  du  mari,  que  la  loi 
accorde  et  défère  ce  droit  à  la  veuve  ;  ce  n'est  donc  que  dans  ce  temps  qu'on 
doit  considérer  la  condition  du  mari.  En  cela  le  droit  d'habitation  est  différent 
du  douaire  *  j  F.  infrà,  n®  19. 

ABT.  XXZ.  —  De  la  variété  das  aoatames  sar  la  ahosa  qnl  fait  1* objet  da 
droit  d'babitation. 

II.  Il  y  a  une  très  grande  variété  dans  les  coutumes,  sur  ce  qui  fait  l'objet 
,  du  droit  d^habitation  qu'elles  accordent  à  la  femme. 

Première  variété.  —  La  coutume  de  Saint-Quentin,  tit.  5,  art.  95,  donne  à 
la  veuye  une  maison  de  celles  sujettes  à  son  douaire,  c'est-k-dire>  de  celles 
qui  font  partie  des  biens  immeubles  que  son  mari  avait  dès  le  temps  des  épou- 
sailles, ou  qui  lui  sont  venues  depuis  de  ses  père  et  mère,  et  autres  parents  de 
la  ligne  ascendante,  que  la  veuve  prend  par  préciput  avant  le  partage  desdiis 
biens.  Au  contraire,  la  plupart  des  autres  coutumes  donnent  à  la  veuve,  pour 
son  habitation,  une  des  maisons  qui  se  trouvent  dans  la  succession  de  son 
mari,  sans  distinguer  si  elles  font  partie,  ou  non,  des  biens  sujets  au  douaire 
coutumier. 

19.  Seconde  espèce  de  variété,  —  La  coutume  de  Montreuil,  art.  41,  dit 
«  que  la  femme  douairière  n'a  aucune  part  au  château  et  forteresse  de  la  seigneu- 
rie où  elle  a  son  douaire,  lequel  château  appartient  en  entier  à  l'héritier;  sauf 
à  elle  à  prendre  son  habitation  dans  la  basse  cour  et  autres  édifices.  »  Celle 
d'Amiens  et  celle  de  Boullenois  ne  permettent  pasr  non  plus  à  la  douairière  de 
prendre,  pour  son  habitation,  un  château  ou  lieu  fort.  Au  contraire,  les  cou- 
tumes de  Glermont,  Reims,  Saint-Quentin,  lui  permettent  de  prendre  même 
une  forteresse  pour  son  habitation. 


*  Il  n'y  a  aucune  différence  aujour- 
d'hui entre  les  nobles  et  les  non  nobles, 
quant  aux  droits.  F.  art.  62,  Charte. 

Art.  62  :  «  La  noblesse  ancienne  re- 
«  prend  ses  titres,  la  nouvelle  conserve 


(c  les  siens.  Le  roi  fait  des  nobles  à 
<c  volonté;  mais  il  ne  leur  accorde  que 
(c  des  rangs  et  des  honneurs,  sans  au^ 
«  cune  exemption  des  charges  et  des 
«  devoirs  de  la  société.  » 
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IS.  Troisième  espèce  de  vartVl^.— Lorsqu'il  y  a  plusieurs  maisons  dans  la 
succession  du  mari,  les  coutumes  de  Vitry,  Laon,  Gliâlons>  Noyon  et  plusieurs 
autres,  donnent  à  la  veuve  le  choix  de  celles  qu'elle  voudra  pour  son  habita- 
tation.  Au  contraire,  les  coutumes  de  Beauquesne,  de  Tours,  de  Loudunois, 
de  Grand-Perche,  de  Bourbonnais,  ne  donnent  le  choix  à  la  veuve  qu'après 
que  l'héritier  aura  choisi  une  maison  pour  lui. 

14.  Quatrième  variété.  — Lorsqu'il  n'y  a  qu'une  maison  dans  la  succession 
du  mari,  la  plupart  des  coutumes  n'en  donnent  que  la  moitié  à  la  femme  pour 
son  habitation.  Celles  de  Ghâlons  et  de  Sedan  ne  restreignent  l'habitation  de 
la  veuve  à  la  moitié,  que  lorsque  la  maison  est  assez  spacieuse  pour  être  par- 
tagée en  deux  appartements,  de  l'un  desquels  elle  donne  le  choix  à  la  veuve  ; 
mais  lorsqu'elle  n'est  pas  assez  spacieuse  pour  qu'une  partie  soit  un  logement 
suffisant  pour  cette  veuve,  selon  son  état,  elle  donne  la  maison  entière  à  la 
veuve  pour  son  habitation.  Gelles  de  Noyon  et  de  Péronne  donnent  indistinc- 
tement la  maison  entière  à  la  veuve  pour  son  habitation,  lorsqu'il  n'y  en  a 
c[u'une.  Au  contraire,  la  coutume  du  Grand-Perche  permet  seulement  à  la 
femme  de  demeurer  pendant  un  an  et  jour  dans  la  maison  où  demeurait  son 
mari,  lorsqu'il  n'y  en  a  pas  d'autres  dans  la  succession,  et  elle  ne  lui  donne  au 
surplus  aucune  habitation.  La  coutume  de  Tours,  lorsqu'il  n'y  a  d'autre  maison 
dans  la  succession  du  mari  que  celle  où  il  est  mort,  accorde  à  la  veuve  sa  de- 
meure dans  la  dite  maison,  au  ecLs  auquel  elle  et  les  héritiers  y  puissent,  avec 
elle,  commodément  loger  :  d'où  il  paraît  suivre  que  si  la  maison  n'est  pas  assez 
spacieuse  pour  loger  l'héritier  et  la  veuve,  elle  n'accorde  en  ce  cas  à  la  veuve 
aucune  habitation. 

15.  Quelque  variété  qu'il  y  ait  entre  les  coutumes  sur  ce  qui  fait  l'objet  du 
droit  d'habitation,  elle  conviennent  toutes  en  un  point,  qui  est,  qu'elles  n'ac- 
cordent à  la  veuve  ce  droit  d'habitation  que  sur  quelques  maisons  de  la  succes- 
sion du  mari  ;  que  s'il  n'y  en  a  aucune,  il  n'y  a  pas  lieu  au  droit  d'habitation. 
Gelle  d'Amiens,  art.  120,  s'en  explique  ;  elle  dit  :  L'héritier  est  tenu  bailler 
à  la  veuve  maisonde  douaire  ;  mais  quand  il  n'y  en  a,  n'est  tenu  de  lui  en 
bailler.  Gelle  de  saint  Paul,  tit.  6,  art.  46,  dit  pareillement  :  S'il  n'en  avait, 
la  femme  n'en  aurait  point.  Gela  se  doit  supposer  dans  les  autres  coutumes, 

16.  Si  le  mari  ne  laissait  à  sa  mort  qu'une  maison  grevée  de  substitution 
au  profit  de  ses  enfants,  la  veuve  pourrait-elle,  nonobstant  la  substitution,  y 
prétendre  son  habitation  ? 

La  raison  de  douter  est,  que  nous  avons  vu  en  notre  Traité  du  Douaire,  n<*'61 
etsuiv.,  que  suivant  une  ancienne  iurisprudence,  confirmée  par  l'ordonnance 
del747,  la  douairière  a  le  droit,  à  défaut  de  biens  libres^  de  prendre  son  douaire 
sur  les  biens  grevés  de  substitution  ;  or,  comme  nous  l'avons  dit  «uprà,  n<*  1,  le 
droit  d'habitation  tient  de  la  nature  du  douaire,  et  en  est,  dans  les  coutumes  qui 
l'accordent  à  la  veuve,  une  espèce  d'extension  ;  il  doit  donc,  de  même  que  le 
douaire,  se  prendre,  à  défaut  de  biens  libres,  sur  les  biens  grevés  de  substitution. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  que  la  douairière  n'a  pas  ce  privilège  pour 
son  droit  d'habitation  :  car  il  est  de  la  nature  des  privilèges  de  n'être  pas  sus- 
ceptibles d'extension.  Gelui  que  la  douairière  a  pour  son  douaire  sur  les  biens 
grevés  de  substitution,  ne  doit  pas  s'étendre  à  son  droit  d'habitation,  qui  ne 
iait  pas  proprement  partie  du  douaire,  mais  qui  en  est  seulement  une  espèce 
d'extension,  et  un  droit  qui  en  est  distingué. 

AHT.  IV,  —  A  qaoi  s'étend  !•  droit  d'habitation  qae  lot  oontnmes  ao- 
cordent  aoz  ▼eavet . 

19.  Le  droit  d'habitation  que  les  coutumes  accordent  h  une  veuve  dansunc 
des  maisons  de  la  succession  de  son  mari,  comprend  généralement  tout  ce  qui 
fait  partie  de  cette  maison  j  c'est  pourquoi  la  coutume  de  Péronne,  art.  141,  dit 
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que  la  femm^  doit  avoir  U  umêim  avea  les  jardins  H  fotsés  pour  sademmtt^* 
taUe  de  Hibemont,  tU.  9,  art.  91,  dit,  avçc  toutes  les  aisaoce«  et  commoàiUèi^^ 
fûtH^  hors  la  malsop,  pourvu  qu'elles  aiest  été  destinées  À  Tai^aace  et  ^^oaMoa-* 
di4é  d'i£ella,  comme  eaves«  greniers^  leeUiers  et  autres. 

IS.  Oa  iaU  une  autre  questioo,  qui  est  de  savoir,  si  la  ¥euve  a  dfait  d6 
louer  à  son  profit  la  maison  que  la  coutume  lui  doBoe,  lorsqu'elle  ne  veut  pa9 
Toceuper  par  elle-même? 

11  faut  disiiog»ef  ideMx  eag,  (Le  prciauer  cas  est  c^  am|uel  U  femme  aTl^alH^ 
talion  d'une  maison  entière.  On  clit  pour  raffirmaliv«,  dans  ce  cas,  «qu'était 
indifféreot  h  l'héritier  du  mari  propriétaire  de  la  maison  dans  laquelle  la  iemme 
a  droit  dtialMtation ,  qu'elle  soit  occupée  par  la  lewme  elle-même  ou  par  un 
locataire,  il  est  sans  intérêt  pour  empêcher  la  témme  de  donner  à  loyer  cetl« 
maison^  D'ailkears  J«isiinien,  par  la  loi  13,  €od.  de  Usufr.  et  habit,  permet  ei^r 
pressément  à  ceux  qui  ont  un  droit  d'babitaiioo,  de  donneur  à  loyer  la  maison 
sujette  à  ce  droit,  sans  être  tenus  d'y  habiter  eux-mêmes. 

Au  contraire,  pour  la  négative,  on  peut  dire  que  Justinleo,  en  permettant  à 
celui  qui  a  4roit  d'habilaiioi],  de  donner  à  loyer  la  ms^oja  en  entier,  en  demeu' 
rant  ailleurs,  a  coniondu  les  notions  naturelles  que  nous  avons  des  dillerenls 
droite  de  servitudes  personnelleâ.  De  tous  les  droits^  il  n'y  a  que  celui  d'usufruit 
qui  renferme  non  seulement  le  droit  d'user,  e'est-à*dire,  le  droit  de  se  servir, 
mais  encore  celui  d'en  jomr,  jus  uiendi  fruenéi^  c'est-à-dire,  d'en  percevoir 
toute  l'utilité  et  tous  les  reveouss  c'est  ce  que  coniieuiee  jus  fruendi»  JLes 
autres  droits  de  servitudes  personselles  ne  sont  qu'un  sim^  dfoic  d'user  dp 
Ja  chose  pour  un  certain  usage.  Le  droit  d'habitation  n'est  autre  chose  que  b 
droit  que  celui  à  qui  il  appartieul,  a  d'user  et  se  servir  de  la  maison,  pour  ripa  - 
biier  avec  &a  famille*  Juainien,  .en  lui  donnant  le  droit  de  donner  a  loyer  la 
mai^bOû  en  eiUier,  sans  y  demeurer  lui-même»  confDnd  cette  servitude  avec 
l'ii^ufriiiit  :  il  Im  donne  le  droit  de yotiir,  qui  n'appartient  qu'a  l'usufruitier  ;  car 
le  pouvoir  de  vendre  et  de  louer  l'usage  d'une  chose  à  d'autres,  sans  s'en  ser- 
vir pour  lui-même,  est  ce  en  quoi  consiste  la  jouissance  d'une  chose.  Dans  nos 
provincesquine  sont  pas  régies  par  le  droit  éorit,  et  ou  nous  n'empruntons  M^ 
lois  rojasaines  que  ce  qui  nous  parait  conJ^rme  k  la  raison,  nous  poisvons  abaq- 
donnçr  sur  le  droit  d'habitation  la  décision  de  Justioien,  et  nous  en  içoii  a  l'an- 
cien droit  qui  s'observait  avant  lui,  comme  plus  conforme  aux  notions  natu- 
relles des  choses,  lequel  ne  permettait  pas  à  celui  qui  n'a  qu'un  droit  d'habUa- 
tion,  de  donnera  loyer  la  maison  entière,  en  demeurant  ailleurs,  mais  qui  Jui 
permettait  seulement,  comme  par  grâce,  lorsqu'il  habitait  la  maison  avec  sa 
famille,  de  prendre  avec  lui  un  étranger  pour  occuper  ce  qu'il  avait  de  trop,  et 
d'en  retirer  un  loyer.  On  -doit  d'autant  plus  borner  k  cela  l'habitation  de  Ja 
femme,  que  cette  habitation  dans  une  des  maisons  de  son  mari,  parait  lui  être 
accordée  pour  conserver  1^  mémoire  de  son  mari,  plutôt  que  pour  en  tirer  ùsi^ 
profita 

A  l'égard  de  l'objection  qu'on  fait,  qu'étant  indifférent  au  propriétaire  de  la 
maison  par  qui  elle  soit  occupée,  il  est  sans  intérêt  pour  empêcher  la  femme 
d'en  jouir,  la  réponse  est,  que,  lorsque  la  femme  abandonne  le  droit  qu'eUea 
d'habiter  la  maison,  en  allant  demeurer  ailleurs^  il  a  intérêt  de  reprendre  la 
jouissance  de  sa  maisop,  faute  par  la  femme  d'user  de  son  droit;  et  d'empêcher 
la  femme  de  s'attribuer,  en  louant  la  maison^  une  joui^^a^ce  de  cette  maison 
qui  ne  lui  appartient  pas. 

Dans  le  second  cas,  lorsque  le  droitd'habilation  de  la  femme  n^e  con^gte  qup 


*  F.  art.  633  et  634,  C.  civ.,  qui 
consacrent  ia  déeisioti  de  PMhier. 

Art.  «iâ3  :  ((  Le  drmt  d'babiiaiMiQ  se 
K  restreinte  ce  qui  est  Aéoe«sair«»poyr 


<c  rhabitation  de  celui  à  qui  ce  droit 
«  êst  i»nci4é^  eidu  sa  &«iitt^  » 
Apt.  634 1  «  Le  lirait  d'babitaAion  ne 
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4am  un  dppuiiement  àa  la  roaifioo  qui  s'eai  treuvéa  la  i»eula  4la«»  la  ^ucoiimn 
du  mari,  il  est  saoi  difficulté  qu'elliâ  b£  peut  louer  ni  céder  à  d'auirie$  cet  ap- 
parteaMOt;  l'héritier  4u  mari,  qui  demeure  dans  la  luai&OQ^  ayant  intérêt  qu'elle 
B«  iQeUepasà  «a  place,  daiis^tappaFtexaeiU,4e«  locataire»  4ooi  le  voi^iAagc 
PQunAîi  m  lui  pas  convenir. 

$9.  Ënfio  on  demande  û  la  £eaime  a  droit  d'oUiger  rii^éritlec  d^  son  mari 
à  meure  en  bon  état  la  maison  qu'elle  a  <toisie  pour  y  ivoif  $on  ^abJtatioQ  ? 

Je  crois  qu'elle  n'y  est  pas  fondée.  Le  droit  d'habilation  est  un  droit  que  la 
coutume  n'accorde  à  la  veuve  qu'au  temps  du  décès  de  son  4nari.  De  même 
qu'elle  ne  lui  donne  ce  droit  qu  autant  qu'il  se  trouvera  quelque  maison  dans  la 
i^uccessiof)  de  son  mari,  de  même  elle  ne  lui  donne  ce  droit  sur  une  desdites 
maisons  qu'en  l'état  auquel  elles  se  trouvent.  En  cela  ce  droit,  que  la  loi  seule 
accorde  à  la  veuve,  est  différent  de  celui  qu'elle  aurait  stipulé  par  le  contrat 
de  mariage.  Le  mari  ayant  dès  ce  temps  contraclé  l'oblig  aUon  envers  sa  femme 
de  lui  donner  après  sa  mort  rbabiiation  d'une  maison,  a  contracté  dès  qe  temps 
envers  elle  l'obligation  de  conserver  la  maison  en  tel  état  que  la  femme  puisse 
jouir  de  l'obligation  qu'il  lui  a  promise:  l'héritier  du  mari  succède  à  cette  obli- 
gation, et  il  est  tenu  en  conséquence  delà  remplir,  lorsque  le  défunt  ne  l'a  pas 
remplie,  et  de  mettre  la  maison  en  bon  état,  lorsqu'elle  n'y  est  pas  au  temps  de 
la  mort  du  mari^. 

Au  contraire,  lorsque  la  veuve  n'a  d'autre  droit  d'habitation  que  celui  que 
la  loi  lui  donne  au  temps  de  la  mort  de  son  mari;  le  mari  n'ayant  contracté  en- 
vers elle  aucune  obligation  au  temps  de  son  mariage,  par  rapport  h  ce  droit 
d'habitation,  son  héritier  ne  peut  être  obligé  à  autre  chose  qu'h  laisser  jouir  la 
veuve  de  son  droit  d'habitation  dans  la  maison  qu*e1te  a  choisie  pom*«on  droit 
d'habitation,  eu  Télatque  cette  maison  se  troirre. 

Cette  différence  a  été  très-bien  observée  par  la  coutume  de  Kibemoni.  Elle 
4ii,  art.  9d,  qu'après  que  la  veuve  a  choisi  une  Biaison  pour  son  habitation. 
Ne  seront  tenus  lês  héritUr»  de  la  réparer  et  de  la  meUre  en  atUre  état  qvfen 
Vélal  qu'elle  se  trouve.  Elle  ajoute  ensuite  en  Tartiele  suivante  Autre  chose  est 
fjwmd  la  douairière^  par  spéciale  tonventlon^  doit  avoir  maisam  certaine  ; 
car  en  ce  cas  l'héritier  la  doit  baillera  la  douairière  en  bon  et  suffisant  état. 

Le  droit  dlwbitati^Ml  est  aussi  différent  en  ce'a^u  dcwaiiv  eoutumier.  Le  mari 
contracte  Tobligalwiii  du  4ouaire  coutumier  dés  en  se  mariant  ;  il  s'«Wige  dés 
ce  temps  envers  sa  femme  à  lui  laisser,  au  cas  qu'elle  lui  survive,  la  moitié  en 
usufruit  de  tous  tes  liéritages  et  autres  imnieBMes  quNI  a  eus  au  temps  des 
épousailles,  et  de  ceux  qui  lui  ad  viendront  de  ees  père  et  mère,  et  autres  parents 
de  la  ligne  ascefidaate,  pendant  le  mariage  ;  il  s'oUige  dés  ce  temps  h  lui  con- 
server cet  usufruit  :  c'est  pourquoi,  s'il  se  trouve  diminué  par  les  dégradations 
qu'il  a  faites  aux  héritais  sujets  à  ce  douaire,  ou  par  défaut  d'entretien,  sa  6uc- 
oessien  en  d^^it  être  tenue  envers  la  diMiairiéM  i  mais  le  mari  n'ayant  ooutraetc 
aucune  obligaliou  par  rapport  au  droit  d'habitation,  la  veuve  doit  prendre  la 
maison  qu'elle  a  choisie  pour  son  droit  d'habitation,  en  l'état  qu'elle  se  trouve. 

1M.  Quoique  les  tiéritiers  du  mari  ne  soient  pas  obligés  de  mettre  la  maison 
^n  btm  état,  «léannn^ins,  après  f^ipiration  du  temps  que  doit  durer  l'habita- 
|«<Mi  de  la  fem«)e,  les  liéritiers  du  mari  ne  pe^ivent  rentrer  dans  la  maison  qu'en 
remboursant  la  femme,  ou,  quoique  ce  doit,  les  héritiers  de  la  femme,  des 
inftpenses  qu'efle  a  fiites  peur  mettre  la  maûson  en  bon  état  :  cda  est  fondé 
«ur  un  grand  principe  d'équité,  qu'il  n'est  jamais  permis  de  s'enrichir  aux  dé- 
pens d'auinii.  Faute  par  tliériiier  du  mari  d'offrir  ce  remboursemefit,  1^ 


*  Me  pourrait-on  pais  dire  que  celui 
qui  u  im  droit  d'habitation ,  comme 
^fttl  qui  a  un  droit  ^'usufruit,  prend 
les  clioses  dans  l'état  o6  elles  sont  :  il 


y  a  parité  de  motife,  ubi  eadem  ratio, 
ibi  idsm  jus  ;  la  décision  de  Ppthler 
est  favorable ,  sans  doute,  mais  elle 
nous  parait  un  peu  extcnsive. 
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héritiers  de  la  femme  ont  droit  de  retenir  la  maison  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  payés 
par  les  jouissances  de  la  maison,  des  impenses  faites  par  la  femme. 

La  femme,  pour  se  ménager,  après  l'expiration  de  son  droit  d'habitation,  le 
remboursement  de  ces  impenses,  doit,  peu  après  la  mort  de  son  mari,  faire 
constater  l'état  des  réparations  qui  étaient  à  faire  à  la  maison  qu'elle  a  choisie 
pour  son  habitation,  par  un  procès-verbal  d'experts  fait  contradictoirement  avec 
rhéritier  du  mari,  ou  par  défaut  contre  lui  ^ 

ART.  V.  —  De»  charge»  do  droit  d*habltatioii. 

1t  1.  La  veuve  qui  jouit  d'une  maison  pour  son  droit  d'habitation,  doit  acquit- 
ter les  charges  foncières  ordinaires  et  extraordinaires  de  la  maison,  qui 
naissent  pendant  tout  le  temps  de  la  durée  de  son  droit  d'habitation  :  elle  doit 
souffrir  les  servitudes  auxquelles  la  maison  est  sujette,  enfin  elle  doit  faire  les  , 
réparations  d'entretien  qui  surviennent  à  faire  pendant  ledit  temps  de  son 
habitation. 

Plusieurs  coutumes  se  sont  expliquées  sur  cette  charge  de  l'entretien  de  la 
maison.  Celle  de  ClermoTit  dit  que  la  veuve  la  doit  entretenir  de  clôture  et  de 
couverture.  Celle  de  Noyon  dit,  de  pel  torche  et  couverture,  comme  usufrui- 
tière doit  faire.  Celles  d'Amiens,  de  Monstreuil,  disent  de  pel  verge  et  couver^ 
ture.  D'autres  coutumes  disent  simplement  qu'elle  doit  V entretenir. 

Ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  du  Douaire,  part,  f ,  chap.  5, 
art.  3,  des  charges  de  l'usufruit  de  la  douairière  par  rapport  aut  héritages 
sujets  au  douaire,  peut  recevoir  ici  une  entière  application  *. 

Lorsque  la  veuve  ne  jouit,  pour  son  droit  d'habitation,  que  d'une  partie  de 
la  maison,  elle  ne  doit  être  tenue  desdites  charges  qu'à  proportion  de  la  partia 
dont  elle  jouit.  C'est  ce  qui  résulte  delà  loi  18,  ff.  de  Us.  ethab.,  où  Paul  décide 

3ue  la  charge  de  l'entretien  d'un  héritage  ne  se  partage  entre  le  propriétaire 
e  l'héritage  et  celui  qui  en  a  l'usage,  que  lorsqu'il  reste  une  partie  des  fruits 
au  propriétaire  ;  mais  lorsque  le  droit  d'usage  les  absorbe  en  entier,  celui  oui  a 
le  droit  d'usage  en  est  seul  chargé. 

La  décision  de  cette  loi  condamne  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  que  la  per- 
sonne qui  n'a  'qu'une  habitation  bornée  à  un  appartement,  n'est  tenue,  de 
même  qu'un  locataire,  qu'aux  réparations  locatives  de  l'appartement  qu'elle 
occupe,  et  qu'elle  ne  doit  contribuer  aucunement  à  l'entretien  ni  aux  charges 
du  fonds.  Ce  droit  d'habitation  dans  une  partie  de  la  maison,  est  très  différent 
de  celui  d'un  locataire.  Celui-ci  n'a  aucun  droit  dans  le  fonds,  et  il  ne  doit 
pas  être  par  conséquent  tenu  des  charges  du  fonds  ;  il  est  seulement  tenu  des 
réparations  locatives,  parce  qu'elles  sont  présumées  provenir  de  son  fait  ou 
de  sa  faute,  ou  de  celle  de  ses  domestiques  ^*  mais  la  personne  qui  a  un  droit 


*  L'art.  599,  C.  civ.  (F.  ci-dessus 
p.  414,  note  2)  que  nous  croyons  ap- 
plicable à  celui  qui  a  un  droit  d'habita- 
tion, nous  paraît  exiger  une  autre  dé- 
cision. Quant  à  la  raison  d'équité,  in- 
voquée par  Pothier,  on  peut  répondre 
que  ces  impenses  ont  été  exécutées 
dans  l'intérêt  de  celui  auquel  compé- 
tait  le  droit  d'habitation,  c'était  pour 
habiter  plus  commodément  qu'il  ré- 
parait. 

«  F.  art.  635,  C.  civ. 

Art.  635  :  «  Si  l'usager  absorbe  tous 


«  les  fruits  du  fonds,  ou  s'il  occupe  la 
«  totalité  de  la  maison,  il  est  assujetti 
«  aux  frais  de  culture,  aux  réparations 
«  d'entretien,  et  au  paiement  des  con- 
«  tributions,  comme  l'usufruitier.— S'il 
«  ne  prend  qu'une  partie  des  fruits,  ou 
«  s'il  n'occupe  qu'une  partie  de  la  mai- 
ce  son,  il  contribue  au  prorata  de  ce 
<(  dont  il  jouit.  » 

'  C'est  dans  le  même  esprit  qu'a  été 
rédigé  l'art.  1754,  C.  civ.,  quiénumère 
les  réparations  locatives  ou  de  menu 
entretien  dont  le  locataire  est  tenu. 
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d*habiutioQ  dans  un  appartement  d'une  maison,  a  un  droit  dans  le  fonds  ;  le 
fonds  lui  appartient  aliqualenùs  par  rapport  à  ce  droit  :  il  doit  donc  contri- 
buer à  i'entretien  et  aux  charges  de  ce  fonds,  à  proportion  de  la  jouissance 
de  ce  fonds,  ^ue  le  droit  qu'il  y  a  lui  donne. 

ART.  VI.  —  De»  différente»  maaidre»  par  lefqselle»  •' éteint  le  droit 
d'habitation  de  la  veave. 

%t.  Le  droit  d'habitation  étant  un  droit  de  servitude  personnelle  dont  la 
maison  que  la  femme  a  choisie  pour  son  habitation,  est  chargée  envers  elle, 
il  doit,  de  même  que  tous  les  autres  droits  de  servitude  personnelle,  s'éteindre 
par  la  mort,  soit  naturelle,  soit  civile,  de  la  veuve  à  qui  ce  droit  appartient. 

%S.  Le  droit  d'habitation  s'éteint  pareillement  non  ulendOy  lorsque  la  veuve 
n'a  pas  joui  de  son  droit:  il  s'éteint  aussi  consolidalione^  de  même  que  tous 
les  autres  droits  de  servitude,  lorsque  la  veuve  acquiert,  à  quelque  titre  que 
ce  soit,  la  propriété  de  la  maison  dans  laquelle  elle  avait  ce  droit.  Voy»  notre 
Traité  du  Douaire  y  part.  1,  chap.  6. 

164. 11  s'éteint  aussi  par  la  destruction  de  la  maison  dans  laquelle  la  veuve 
a  son  droit  d'habitation,  puià^  lorsquelle  a  été  incendiée  par  le  feu  du  ciel  ^. 

95.  La  veuve  peut-elle  en  ce  cas  prétendre  jouir  de  la  place-  et  du  prix 
qu'ont  été  vendus  les  matériaux  ? 

Nous  avons,  contre  la  subtilité  du  droit  romain,  décidé  pour  l'affirmative  à 
l'égard  de  l'usufruit  qu'a  la  douairière  dans  les  maisons  sujettes  à  son  douaire  ; 
mais  je  crois  qu'on  doit  décider  le  contraire  à  l'égard  du  simple  droit  d'habita- 
tion. La  raison  de  différence  est,  que  le  droit  d'usufruit  estyu«  fruendi;  c'est 
le  droit  de  percevoir  tous  les  revenus  (|ue  la  chose  chargée  de  cette  servitude 
peut  produire.  Il  est  vrai  que  l'usufruitier  en  doit  jouir  comme  un  bon  père  de 
famille,  et  qu'il  ne  peut  en  conséquence  la  faire  servir  à  d'autres  usages  qu'à 
ceux  auxquels  le  propriétaire,  comme  bon  père  de  famille,  la  ferait  servir  :  mais 
un  bon  père  de  famille,  propriétaire  d'une  maison  qui  viendrait  à  être  incen- 
diée, s'il  ne  jugeait  pas  à  propos  delà  rebâtir,  tirerait  de  la  place  qui  en  reste, 
les  revenus  dont  une  place  nue  est  susceptible ,  en  la  louant  pour  les  usages 
auxquels  elle  peut  servir,  putà,  pour  faire  un  chantier.  L'usufruitier  d'une  maison 
qui  par  l'incendie  se  trouve  réduite  à  une  place  nue,  a  donc  le  droit  de  perce- 
voir les  revenus  dont  une  place  nue  est  susceptible.  Il  n'en  est  pas  de  même 
du  droit  d'habitation:  ce  n'est  pas  ytM  fruendi,  lequel  comprend  toute  l'utilité, 
tous  les  revenus  que  la  chose  peut  produire  ;  c^esi  jus  habitandiy  le  droit  d'ha- 
biter la  maison,  de  s'y  loger  ;  or  il  est  évident  que  ce  droit  ne  peut  plus  avoir 
lieu,  la  maison  chargée  de  cette  servitude  se  trouvant  réduite  à  une  place  nue  *. 

^O.  La  veuve  qui  a  perdu  son  droit  d'habitation  par  l'incendie  ou  la  ruine 
de  la  maison  dans  laquelle  elle  avait  ce  droit,  est-elle  fondée  à  demander  à 
l'héritier,  qu'il  lui  donne  une  autre  maison  pour  son  habitation,  lorsqu'il  yen 
a  plusieurs  dans  la  succession  du  mari  ? 

Je  ne  crois  pas  qu'elle  y  soit  fondée.  Dans  les  coutumes  qui  donnent  un  droit 
d'habitation  à  la  veuve,  l'héritier  est  débiteur,  envers  la  veuve,  d'une  habitation 
dans  une  des  maisons  de  la  succession  :  la  délivrance  qu'il  a  faite  à  la  veuve 
d'une  maison  delà  succession,  pour  y  avoir  son  habitation,  est  un  paiement 
qu'il  lui  fait  de  la  chose  dont  il  était  débiteur  envers  elle,  qui  le  libère  entiè- 


*  F.  art.  625,  C.  civ. 

Art.  625  :  u  Les  droits  d'usage  et 
<c  d'habitation  s'établissent  et  se  per- 
«  dent  de  la  même  manière  que  l'u- 
«  su  fruit.  » 


•  Il  ne  peut  y  avoir  le  moindre 
doute  aujourd'hui,  puisque  même  l'u- 
sufruit serait  éteint.  F.  art.  624,  C. 
civ.,  1«'  alinéa,  ci-dessus,  p.  3î3, 
note  1. 
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renient  de  c(îtt<»  dette;  SoluKône  extinffuitur  obligaiiù.  Quelque  chose  donc 
qo!  arrive  par  h  suite,  la  veuve  ne  peut  être  fondée  h  rien  demander  h  cet 
hérHier,  qui,  p&r  le  paiement  qu'il  lui  â  fait^  est  quitte  envers  elle. 

«7.  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  la  veuve  a  été  évincée  de  là  maison  qui 
lui  avait  été  délivrée  pour  son  habitation.  La  raison  est,  que  suivant  les  prin- 
cipes établis  en  notre  Trailé  des  Obligations,  n**  5i0  et  5i3,  un  paiement  n'est 
valable  qu'autant  que  le  créancier  acquiert  irrévocablement  par  ce  paiement 
La  chose  qui  lui  est  payée;  et  il  est  censé  n'avoir  pas  été  valable,  lorsaull  a  été 
par  ta  suite  évincé  de  cette  chose  par  une  éviction  dont  la  cause  ou  le  germe 
existait  dès  le  temps  du  paiement. 

Suivant  ces  principes,  lorsque  la  veuve  a  été  évincée  de  la  maison  qu'on 
lui  avait  délivrée  pour  son  habitation,  l'héritier  du  mari  est  censé  ne  s'être  pas 
acquitté  envers  elle  de  son  obligaiion  de  lui  fournir  une  habitation  :  la  veuve 
en  conséquence  a  le  droit  de  choisir  pour  Son  habitation  une  autre  maison, 
s*il  s'en  trouve  encore  plusieurs  dans  les  biens  de  la  succession  ;  et  s'il  n'en 
restait  qu^une,  elle  aurait  droit  de  l'avoir,  soit  pour  le  total,  soit  pour  partie, 
suivant  les  diiïérentes  dispositions  qu'ont  les  différentes  coutumes  pour  le  cas 
auquel  il  n'y  a  qu'une  maison  dans  la  succession;  celte  dont  elle  a  été  évincée 
ne  devant  pas  être  comptée. 

S'il  n'y  avait  aitcutie  autre  lAaison  dans  les  biens  de  la  succession,  la  femme 
n'aurait,  pour  cette  éviction,  aucun  recours  contre  l'héritier  du  mari,  qui  ne 
doit  une  habitation  a  la  veuve  qu'autani  qu'il  y  a  quelque  maison  dans  la  suc- 
cession «  comme  nous  l'avons  va  $uprà. 

1M.  Le  droit  d'habitation  de  la  veuve  s'éteint  lorsqu'elle  passe  à  un  autre 
mariage.  Plusieurs  coutumes,  comme  Laon,  Reims,  etc.,  en  ont  des  disposi- 
tions expresses.  Il  en  doit  être  de  même  dans  celles  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. La  jurisprudence  des  arrêts  l'a  décidé  h  l'égard  de  l'habitation  accordée 
h  la  femme  par  son  contrat  de  mariage.  Il  v  a,  entre  autres,  un  arrêt  du  14  juil- 
let 1760,  qui  a  déclaré  la  veuve  de  M«  Andrieu,  avocat,  déchue  de  plein  droit, 
par  son  convoi  en  secondes  noces  avec  le  sieur  de  Mauron,  du  droit  d'habita- 
tion qui  lui  avait  été  accordé  par  son  contrat  de  mariage  avec  ledit  Andrieu, 
quoique  les  parties  ne  s'y  fussent  pas  expliquées  sur  le  cas  du  convoi  à  un 
autre  mariage.  Il  y  a  même  raison  de  le  décider  h  l'égard  de  l'habitation  que 
lés  coutumes  accordent  à  la  veuve,  sans  s'expliquer  sur  le  cas  du  convoi  à  d'au- 
tres noces.  La  raison  est  que  la  femme,  par  le  mariage  qu'elle  contracte, 
acquérant  le  domicile  de  son  second  mari,  c'est  dorénavant  à  son  second  mari 
ïi  lui  fournir  son  logementî  les  héritiers  du  premier  doivent  donc  cesser  d'être 
obligés  h  lui  fournir  l'habitation  que  la  loi  ou  la  convention  lui  avait  accordée, 
et  qui  lui  devient  inutile.  D'ailleurs  la  bienséance  ne  permet  pas  qu'elle  intro- 
duise son  second  mari  dans  une  maison  dont  l'habitation  ne  lui  a  été  accordée 
qu'en  considération  de  la  mémoire  du  premier  ^ 

Aet.  VZZ.  —  Par  quelle  coutame  doit-on  décider  et  ta  vemre  doit  avoir 
1111  droit  d'habitation. 

99.  Les  coutumes  qui  accordent  à  la  veuve  un  droit  d'habitation  dans  une 
des  maisons  de  la  succession  du  mari,  ayant  pour  objet  des  choses,  sont  des 
statuts  réels,  qui,  suivant  la  nature  des  siutaii  réels,  n'exercent  leur  empire 
que  sur  les  choses  qui  y  sont  sujettes  par  la  situation  qu'elles  ont  dans  leur 


*  Lorsque  le  droit  d'habitation  a 
été  accordé  par  le  contrat  de  mariage, 
«ans  la  condition  de  rester  en  viduité, 
il  ne  doit  point  s'éteindre  par  le  con- 


voi h  secondes  noces,  et  la  femme  au- 
rait droit  d'habiter  avec  son  nouveau 
mari  et  les  enfants  qui  naîtraient  de 
ce  second  mariage. 
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teKrkoire»  et  qui  Texercent  sur  ee$  clM>ses$  queHes  qu6  soient  }tè  personnels 
k  dni  dles  appartiennent. 

Delh  i)  suit  qu'une  Tente,  qu^kftie  son  mari  fût  dMnrcrUé  sotrstine  coutume 
qui  accorde  aux  veuves  un  droit  d'habitation,  n'est  pas  fondée  à  lé  prétendre, 
si  ks  maisons  que  son  roari  a  laissées  daiH  sa  succession,  sont  situées  sous 
nne  contnnie  qni  n'accorde  pas  le  droit  d'habitation  anx  veuves;  et  qu'au  con- 
traire la  veuve  é'un  mari,  quoique  domiciliée  sons  une  cotttume  qui  ne  l'ae- 
corde  pas,  est  fondée  à  le  prétendre  dans  Fane  des  maisons  de  la  succession  de 
son  mari,  qui  sont  situées  sous  des  coutumes  qui  accordent  ce  droit  aux  veuves. 

dO.  Lorsque  le  mari  a  laissé  dans  sa  succession  phisieurs  maisotrs  situées 
'  sous  dilTénentes  coutumes  qui  accordent  à  la  veuve  une  maison  pour  son  ha- 
l»iiation,  ta  femme  est'^elle  fondée  à  prétendre  une  habitation  dans  chacune 
de  ees  coutumes  ? 

Pour  l'afYrrmative,  on  dira  que  les  coutumes  sont  indépendantes  les  unes  des 
autres;  que  le  droit  qu'une  coutume  défère  à  quelqu'un  sur  les  héritages  situés 
dans  son  territoire,  est  indépendant  de  celui  qu'une  autre  coutume  lui  accorde 
en  ceux  situés  dans  le  sien;  qu'on  décide  en  conséquence, que  lorsqu'un  homme 
a  laissé  dans  sa  succession  plusieurs  manoirs  féodaux,  situés  sous  différentes 
coutumes,  dont  chacime  accorde  à  l'aîné  de  ses  enfants  un  manoir  par  précîpnt, 
i'atné  a  droit  de  prendre  un  manoir  par  préctput  dans  les  héritages  situés  en 
chacune  de  ces  coutumes.  Par  la  même  raison,  dira-'ton,  une  veuve  peut  être 
fondée  à  demander  une  habitation  dans  diacune  descoutmnes  qui  loi  défèrent 
ce  droit. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  que  la  veuve  ne  peut  demander  qu'une 
seule  habitation,  et  la  chofsir  dans  toutes  les  maisons  situées  sous  les  différentes 
coutumes  qui  lui  accordent  ee  droit.  La  raison  est,  que  la  veuve  ne  pouvant 
habiter  qu'une  maison,  il  est  contre  la  nature  de  l'habitation,  qtre  la  femme 
{misse  avoir  ce  droit  dans  plusieurs  maisons.  C'est  pourquoi,  d^ns  la  disposi- 
tion de  chacune  des  coutumes  qui  défèrent  h  la  veuve  une  habitation  dans  une 
des  maisons  soumises  à  leur  empire,  on  doit  sous-entendre  eette  condition  ta- 
cite, pourvu  qu'elle  n'en  ait  pas  choisi  une  ailleurs. 

SECT.  I".  —  De  l'habitatiow  conventïonhelle. 

Si .  On  peut,  soit  dans  les  coutumes  qui  accordent  aux  veuves  un  droit 
d'habitation,  soit  dans  celles  qui  ne  le  leur  accordent  pas,  convenir  par  le  con- 
trat de  mariage,  que  la  femme  aura  son  habitation  dans  quelqu'une  des  terres 
ou  des  maisons  de  son  mari,  au  cas  qu'elle  lui  survive* 

Cette  convention  se  fait  de  difïérentes  manières. 

Première  eipèce. — Quelquefois  on  convient  par  le  contrat  de  mariage,  que 
la  future  épouse,  en  cas  de  prédécès  du  futur,  aura  une  telle  maison  pour  son 
habitation. 

Le  droit  d'habitation,  dans  cette  espèce,  comprend  la  maison  entière,  quelque 
spacieuse  qu'elle  soit.  Le  jardin,  le  colombier,  n'en  sont  pas  exceptés  :  la 
veuve  a  les  fruits  du  jardin,  et  les  pigeons  du  colombier  ^. 

SS»  Le  droit  d'habitation  qui  nàft  de  la  convention,  convient  en  cela  avec  le 
légal  ;  mais  il  a  cela  de  plus  que  le  légal,  que  la  femme  qui  a  ce  droit  par  son 


^  Il  ne  feut  pas  sans  doute  trop 
restreindre  l'habitation  delà  veuve,  le 
l^ng  de  son  mari,  auquel  elle  a  parti- 
eipe,  doit  être  pris  en  grande  consi- 
dièratiotty^en  on  mot  c'est  une  question 
de  convenance  ;  mais  Pothier  nous  pa- 


raît donner  beaucoup  trop  d*extensîon 
îi  ce  droit,  et  l'art.  633,  C.  civ.,  (F. 
ci-dessus,  p.  490,  note  1)  doit  être  ap- 
pliqué, lorsque  les  parties  n'ont  rien 
réglé  à  cet  égard  :  «  ce  q[ul  est  néces- 
saire pour  l'habitation,  » 
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contrat  de  mariage,  peut  obliger  Théritier  du  mari  k  mettre  en  bon  état  de 
réparations  la  maison  dont  l'habitation  lui  a  été  accordée  par  son  contrat  de 
mariage.  Nous  avons  observé  suprà,  n9  19,  les  raisons  de  différence  h  cet 
égard  entre  l'un  et  l'autre  droit  *. 

A  l'égard  de  toutes  les  réparations  usufruitières  qui  surviennent  depuis 
qu'elle  est  entrée  en  jouissance  de  son  droit  d'habitation,  pendant  tout  le  temps 
qu'il  dure,  la  femme  en  est  tenue  de  même  qu'en  est  tenu  un  usufruitier, 
comme  nous  l'avons  déjh  observé  en  la  section  précédente. 

34.  La  seconde  espèce  de  convention  d'habitation,  est  lorsque  l'on  convient^ 
que  la  future,  en  cas  de  prédécès  du  futur,  aura  son  habitation  dans  un  tek 
chdieau,  ou  dans  une  telle  maison  *.  Le  droit  d'habitation  qui  résulte  de  cette^ 
convention,  comme  l'a  fort  bien  remarqué  l'auteur  du  Traité  des  Contrats  de 
Mariage  (Sérieux,  ch.  5,  $  20,  in  fine)y  est  très  différent  de  celui  qui  a  lieu  dans 
la  première  espèce.  Au  lieu  que,  dans  la  première  espèce,  la  veuve  a  droit  de 
jouir  de  la  maison  entière;  dans  celle-ci,  au  contraire,  le  droit  d'habitation  de 
la  veuve  se  borne  à  un  logement  convenable  que  l'héritier  du  mari  doit  y 
donner  à  la  veuve>  sans  même  qu'elle  ait  le  choix  de  l'appartement  :  elle  n'a 
aucune  part  ni  aux  pigeons  du  colombier,  ni  aux  fruits  du  jardin.  Je  pense 

.^..-ttéanmoins  qu'on  doit  lui  laisser  la  faculté  de  s'y  promener. 

35.  Au  reste,  les  deux  espèces  conviennent  en  ce  que^  dans  l'une  et  dans 
l'autre,  le  droit  d'habitation  de  la  femme  est  déterminé  à  une  certaine  maison  ; 
de  manière  que  si  cette  maison  vient  à  être  détruite  par  le  feu  du  ciel  ou  par 
quelque  autre  force  majeure,  sans  avoir  été  rebâtie  avant  l'ouverture  du  droit 
d'habitation,  la  convention  d'habitation  demeure  sans  effet;  et  quand  même  le 
mari  laisserait  dans  sa  succession  d'autres  maisons,  la  femme  ne  serait  pas 
fondée  à  prétendre  un  droit  d'habitation  dans  quelqu'une  desdites  maisons 
en  vertu  de  la  convention  d'habitation  portée  au  contrat  de  mariage;  l'habi- 
tation ne  lui  ayant  été  promise  par  ladite  convention,  que  dans  celle  qui 
n'existe  plus,' et  non  dans  les  autres. 

3G.  Mais  si  les  maisons  que  l'homme  a  laissées  dans  sa  succession,  sont  si- 
tuées sous  des  coutumes  qui  défèrent  aux  veuves  un  droit  d'habitation,  la 
veuve  pourra  prétendre  le  droit  d'habitation  que  les  coutumes  lui  défèrent  ; 
car  elle  n'est  censée  avoir  renoncé  h  ce  droit,  par  la  convention  d'habitation 
portée  au  contrat  de  mariage,  qu'autant  que  celle  convention  aurait  effet. 

Il  en  serait  autrement  si  la  maison  qui  fait  l'objet  du  droit  d'habitation  de 
la  femme,  qui  lui  a  été  accordé  par  son  contrat  de  mariage,  n'avait  été  détruite 
par  une  force  majeure  que  depuis  l'ouverture  du  droit  d'habitation  ;  car  le 
droit  d'habitation  qui  résulte  de  la  convention,  ayant  été  ouvert  et  acquis  k 
la  femme,  a  fait  cesser  celui  que  la  loi  lui  déférait. 

89.  Lorsque  la  maison  déterminée  par  la  convention  d'habitation,  a  péri 
par  la  faute  du  mari  et  le  défaut  d'entretien,  la  femme  est  fondée  à  demander, 
contre  l'héritier  du  mari,  une  indemnité  de  la  perte  de  son  droit  d'habitation 
qui  en  résulte  ;  car  le  mari,  en  contractant  par  la  convention  portée  au  contrat 


^  Ce  qui  nous  paraît  fort  douteux. 
F.  ci-dessus,  p.  491,  note  1. 

*  Notre  auteur  admet  une  grande 
différence  dans  les  effets  entre  les  deux 
clauses  sùivrntes  : 

La  veuve  aura  une  telle  maison 
pour  son  habitationy  ou  la  veuve  aura 
son  habitation  dans  une  telle  maison, 
11  étend  beaucoup  la  première  et  res- 
treint notablement  la  seconde  :  cette 


distinction  nous  paraît  plus  subtile  que 
solide  :  dans  les  deux  cas,  c'est  le  droit 
d'habitation  qui  est  concédé  ;  dans  les 
deux  cas  la  maison  est  indiquée  comme 
devant  être  le  sujet  sur  lequel  le  droit 
s'exercera,  et  il  nous  paraît  contraire 
à  l'intention  des  parties  de  faire  dé- 
pendre l'étendue  du  droit  d'une  diffé- 
rence de  rédaction  aussi  peu  frap- 
pante. 
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de  mariage,  l'obligation  de  donner  à  la  femme  l'habitation  de  cette  maison,  a 
contracté  envers  elle  une  obligation  secondaire  de  conserver  et  d'entretenir 
tellement  la  maison,  qu'il  pût  remplir  à  cet  égard  son  obligation,  suivant  le 
principe  établi  en  notre  Traite  des  Obligations,  n?  142. 

En  cela  le  droit  d'habhation  qui  est  formé  et  qui  naît  de  la  convention^  est 
différent  de  celui  que  la  loi  défère. 

39.  Le  droit  d'habitation  conventionnelle  dans  les  deux  espèces  ci-dessus, 
diffère  encore  de  celui  que  la  loi  défère.  Celui-ci  n'empêche  pas  le  mari  de,' 
disposer  librement  entre- vifs  de  ses  maisons,  la  loi  ne  déférant  le  droit  d'habi* 
tation  qu'au  temps  de  la  mort  du  mari,  et  sur  les  maisons  qui  se  trouvent  dans 
sa  succession.  Au  contraire,  dans  les  deux  espèces  ci-dessus,  la  maison  ayant 
été,  par  le  contrat  de  mariage,  déterminée  et  affectée  à  l'habitation  de  la 
femme,  le  mari  n'a  pu  par  son  fait,  par  une  aliénation  volontaire,  préjudicier 
au  droit  d'habitation  de  la  femme  dans  ladite  maison  ;  et  la  femme  peut  en 
conséquence  réclamer  son  droit  contre  les  tiers  détenteurs  de  ladite  maison, 
à  moins  que  l'héritier  du  mari  ne  lui  donne  un  équivalent  ^. 

39.  Une  troisième  espèce  de  convention  d'habitation ,  est  lorsqu'il  est  dit 
par  le  contrat  de  mariase,  «  que  la  future  épouse,  en  cas  de  survie,  aura  pour 
son  habitation  un  des  châteaux  de  son  mari.  » 

Dans  cette  espèce,  de  même  que  dans  la  première,  la  veuve  doit  avoir  le 
château  entier  pour  son  habitation  ;  mais  elle  diffère  de  la  première  espèce,  en 
ce  qu'il  n'est  point  déterminé.  C'est  pourquoi,  dans  cette  espèce,  lorsqu'il  y 
en  a  plusieurs,  l'héritier  du  mari  peut  assigner  à  la  veuve  eelui  qu'il  jugera  à 
çropos  pour  son  habitation  :  elle  n'en  doit  avoir  le  choix  oue  lorsqu'il  lui  a 
été  expressément  accordé  par  le  contrat  de  mariage  ;  sans  cela  le  choix  appar- 
tient au  débiteur,  suivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions, n*»  247. 

40.  Une  quatrième  espèce  de  convention  d'habitation,  c'est  lorsqu'il  est 
dit  «  que  la  veuve  aura  son  habitation  dans  un  des  châteaux  du  mari  ».  Elle  ne 
diffère  de  l'espèce  précédente  qu'en  ce  que,  dans  cette  espèce,  l'héritier  du 
mari,  quoiqu'il  y  ait  plusieurs  châteaux  dans  la  succession  du  mari,  n'est  pas 
tenu  de  laisser  a  la  veuve  l'un  des  châteaux  en  entier  pour  son  habitation  ;  il 
suffît  qu'il  lui  assigne  dans  un  des  châteaux  un  appartement  convenable  '. 

41.  Dans  ces  deux  dernières  espèces,  l'objet  de  la  convention  étant  indé- 
terminé, la  ruine  qui  survient^  quoique  sans  le  fait  ni  la  faute  du  mari,  de 
quelques-uns  des  châteaux  ou  maisons  du  mari,  n'éteint  pas  le  droit  d'habi- 
tation résultant  de  la  convention  ;  il  suffit  qu'il  en  reste  un  seul,  pour  que  le 
droit  soit  conservé  dans  celui  qui  reste.  Cela  est  conforme  aux  principes  établis 
en  notre  Traité  des  Obligations,  n<»  250. 

Mais  lorsqu'après  l'ouverture  du  droit  d'habitation,  l'héritier  du  mari  a  donné 
â  la  veuve  une  maison  pour  habitation,  le  droit  d'habitation  de  la  veuve  étant, 
par  le  paiement  qui  lui  a  été  fait,  déterminé  à  cette  maison,  si  par  la  suite  elle 
vient  à  périr,  sa  perte  éteindra  le  droit  d'habitation. 

4t9.  Une  cinquième  espèce  est,  lorsqu'il  est  dit  «  que  la  future  épouse,  en 
cas  de  survie,  aura,  outre  son  douaire,  une  habitation  »,  sans  ajouter,  dans  un 
des  châteaux  ou  maisons  du  futur. 

Celte  espèce  diffère  des  précédentes,  en  ce  que  l'habitation  stipulée  par  la 
femme  n'étant  pas,  dans  cette  espèce^  limitée  aux  châteaux  ou  maisons  du 
mari  ;  s'il  ne  se  trouvait  dans  les  biens  du  mari  aucune  maison  qu'on  pût  don- 
ner à  la  veuve  pour  son  habitation,  l'héritier  du  mari  serait  tenu  de  lui  payer 

*  Utilitatis  causA,  on  doit  facile- j  strict,  la  veuve  pourrait  revendiquer 
ment  admettre  l'héritier  du  mari  à   son  droit  d'habitation, 
fournir  un  équivalent ,  car,  en  droit  |     •  F.  ci-dessus,  p  496,  note  2. 
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contrat  de  mariage,  peut  obliger  rhéritier  du  mari  k  mettre  en  bon  état  de 
réparations  la  maison  dont  Tbabitation  lui  a  été  accordée  par  son  contrat  de 
mariage.  Nous  avons  observé  suprà,  n?  19,  les  raisons  de  différence  h  cet 
égard  entre  l'un  et  l'autre  droit  ^ 

A  l'égard  de  toutes  les  réparations  usufruitières  qui  surviennent  depuis 
qu'elle  est  entrée  en  jouissance  de  son  droit  d'babitation,  pendant  tout  le  temps 
qu'il  dure,  la  femme  en  est  tenue  de  même  qu'en  est  tenu  un  usufruitier, 
comme  nous  l'avons  déjà  observé  en  la  section  précédente. 

34.  La  secondeespèce  de  convention  d'babitation,  est  lorsque  l'on  convient^ 
que  la  future,  en  cas  de  prédécès  du  futur,  aura  son  babitation  dans  un  lek 
château,  ou  dans  une  telle  maison  *.  Le  droit  d'habitation  qui  résulte  de  cette^ 
convention,  comme  l'a  fort  bien  remarqué  l'auteur  du  Traité  des  Contrats  de 
Mariage  (Sérieux,  ch.  5^  $  20,  in  fine)^  est  très  différent  de  celui  qui  a  lieu  dans 
la  première  espèce.  Au  lieu  que,  dans  la  première  espèce,  la  veuve  a  droit  de 
jouir  de  la  maison  entière;  dans  celle-ci,  au  contraire,  le  droit  d'habitation  de 
la  veuve  se  borne  à  un  logement  convenable  que  l'héritier  du  mari  doit  y 
donner  à  la  veuve>  sans  même  qu'elle  ait  le  choix  de  l'appartement  :  elle  n'a 
aucune  part  ni  aux  pigeons  du  colombier,  ni  aux  fruits  du  jardin.  Je  pense 

._^.-a»éanmoins  qu'on  doit  lui  laisser  la  faculté  de  s'y  promener. 

35.  Au  reste,  les  deux  espèces  conviennent  en  ce  que^  dans  l'une  et  dans 
l'autre,  le  droit  d'habitation  de  la  femme  est  déterminé  à  une  certaine  maison  ; 
de  manière  que  si  cette  maison  vient  à  être  détruite  par  le  feu  du  ciel  ou  par 
quelque  autre  force  majeure,  sans  avoir  été  rebâtie  avant  l'ouverture  du  droit 
d'habitation,  la  convention  d'habitation  demeure  sans  effet;  et  quand  même  le 
mari  laisserait  dans  sa  succession  d'autres  maisons,  la  femme  ne  serait  pas 
fondée  à  prétendre  un  droit  d'habitation  dans  quelqu'une  desdites  maisons 
en  vertu  de  la  convention  d'habitation  portée  au  contrat  de  mariage;  l'habi- 
tation ne  lui  ayant  été  promise  par  ladite  convention,  que  dans  celle  qui 
n'existe  plus,' et  non  dans  les  autres. 

3G.  Mais  si  les  maisons  que  l'homme  a  laissées  dans  sa  succession,  sont  si- 
tuées sous  des  coutumes  qui  défèrent  aux  veuves  un  droit  d'babitation,  la 
veuve  pourra  prétendre  le  droit  d'habitation  que  les  coutumes  lui  défèrent  ; 
car  elle  n'est  censée  avoir  renoncé  à  ce  droit,  par  la  convention  d'habitation 
portée  au  contrat  de  mariage,  qu'autant  que  cette  convention  aurait  effet. 

Il  en  serait  autrement  si  la  maison  qui  fait  l'objet  du  droit  d'habitation  de 
la  femme,  qui  lui  a  été  accordé  par  son  contrat  de  mariage,  n'avait  été  détruite 
par  une  force  majeure  que  depuis  l'ouverture  du  droit  d'habitation  ;  car  le 
droit  d'habitation  qui  résulte  de  la  convention,  ayant  été  ouvert  et  acquis  h 
la  femme,  a  fait  cesser  celui  que  la  loi  lui  déférait. 

89.  Lorsque  la  maison  déterminée  par  la  convention  d'habitation,  a  péri 
par  la  faute  du  mari  et  le  défaut  d'entretien,  la  femme  est  fondée  à  demander, 
contre  l'héritier  du  mari,  une  indemnité  de  la  perte  de  son  droit  d'habitation 
qui  en  résulte;  car  le  mari,  en  contractant  par  la  convention  portée  au  contrat 


^  Ce  qui  nous  paraît  fort  douteux. 
F.  ci-dessus,  p.  491,  note  1. 

'  Notre  auteur  admet  une  grande 
différence  dans  les  effets  entre  les  deux 
clauses  stiivrntes  : 

La  veuve  aura  une  telle  maison 
pour  son  halntationy  ou  la  veuve  aura 
son  habitation  dans  une  telle  maison, 
11  étend  beaucoup  la  première  et  res- 
treint notablement  la  seconde  :  cette 


distinction  nous  paraît  plus  subtile  que 
solide  :  dans  les  deux  cas,  c'est  le  droit 
d'habitation  qui  est  concédé  ;  dans  les 
deux  cas  la  maison  est  indiquée  comme 
devant  être  le  sujet  sur  lequel  le  droit 
s'exercera,  et  il  nous  paraît  contraire 
à  l'intention  des  parties  de  faire  dé- 
pendre l'étendue  du  droit  d'une  diffé- 
rence de  rédaction  aussi  peu  frap- 
pante. 
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de  mariage,  Tobligation  de  donner  à  la  femme  i'habilation  de  cette  maison,  a 
contraclé  envers  elle  une  obligation  secondaire  de  conserver  et  d'entretenir 
tellement  la  maison,  qu'il  pût  remplir  à  cet  égard  son  obligation,  suivant  le 
principe  établi  en  notre  Traité  des  Obligations ^  n?  142. 

En  cela  le  droit  d'habitation  qui  est  formé  et  qui  naît  de  la  convention^  est 
différent  de  celui  que  la  loi  défère. 

39.  Le  droit  d'habitation  conventionnelle  dans  les  deux  espèces  ci-dessus, 
diffère  encore  de  celui  que  la  loi  défère.  Celui-ci  n'empêche  pas  le  mari  de' 
disposer  librement  entre-vifs  de  ses  maisons,  4a  loi  ne  déférant  le  droit  d'habi- 
tation qu'au  temps  de  la  mort  du  mari,  et  sur  les  maisons  qui  se  trouvent  dans 
sa  succession.  Au  contraire,  dans  les  deux  espèces  ci-dessus,  la  maison  ayant 
été,  par  le  contrat  de  mariage,  déterminée  et  affectée  à  l'habitation  de  la 
femme,  le  mari  n'a  pu  par  son  fait,  par  une  aliénation  volontaire,  préjudicier 
au  droit  d'habitation  de  la  femme  dans  ladite  maison  ;  et  la  femme  peut  en 
conséquence  réclamer  son  droit  contre  les  tiers  délenteurs  de  ladite  maison, 
à  moins  que  l'héritier  du  mari  ne  lui  donne  un  équivalent  ^. 

39.  Une  troisième  espèce  de  convention  d'habitation ,  est  lorsqu'il  est  dit 
par  le  contrat  de  mariage,  «  que  la  future  épouse,  en  cas  de  survie, aura  pour 
son  habitation  un  des  châteaux  de  son  mari.  » 

Dans  cette  espèce,  de  même  que  dans  la  première,  la  veuve  doit  avoir  le 
château  entier  pour  son  habitation  ;  mais  elle  diffère  de  la  première  espèce,  en 
ce  qu'il  n'est  point  déterminé.  C'est  pourquoi,  dans  cette  espèce,  lorsqu'il  y 
en  a  plusieurs,  l'héritier  du  mari  peut  assigner  à  la  veuve  celui  qu'il  jugera  a 
propos  pour  son  habitation  :  elle  n'en  doit  avoir  le  choix  oue  lorsqu'il  lui  a 
été  expressément  accordé  par  le  contrat  de  mariage;  sans  cda  le  choix  appar- 
tient au  débiteur,  suivant  les  principes  établis  en  notre  Trailé  des  Obliga- 
lions,  no  247. 

40.  Une  quatrième  espèce  de  convention  d'habitation,  c'est  lorsqu'il  est 
dit  «  que  la  veuve  aura  son  habitation  dans  un  des  châteaux  du  mari  ».  Elle  ne 
diffère  de  l'espèce  précédente  qu'en  ce  que,  dans  cette  espèce,  l'héritier  du 
mari,quoi(iu'il  y  ait  plusieurs  châteaux  dans  la  succession  du  mari,  n'est  pas 
tenu  de  laisser  a  la  veuve  l'un  des  châteaux  en  entier  pour  son  habitation  ;  il 
suffit  qu'il  lui  assigne  dans  un  des  châteaux  un  appartement  convenable  '. 

41.  Dans  ces  deux  dernières  espèces,  l'objet  de  la  convention  étant  indé- 
terminé, la  ruine  qui  survient^  quoique  sans  le  fait  ni  la  faute  du  mari,  de 
quelques-uns  des  châteaux  ou  maisons  du  mari,  n'éteint  pas  le  droit  d'habi- 
tation résultant  de  la  convention  ;  il  suffit  qu'il  en  reste  un  seul,  pour  que  le 
droit  soit  conservé  dans  celui  qui  reste.  Cela  est  conforme  aux  principes  établis 
en  notre  Traité  des  Obligations,  n^  250. 

Mais  lorsqu'après  l'ouverture  du  droit  d'habitation,  l'héritier  du  mari  a  donné 
â  la  veuve  une  maison  pour  habitation,  le  droit  d'habitation  de  la  veuve  étant, 
par  le  paiement  qui  lui  a  été  fait,  déterminé  à  cette  maison,  si  par  la  suite  elle 
vient  à  périr,  sa  perte  éteindra  le  droit  d'habitatjon. 

416.  Une  cinquième  espèce  est,  lorsqu'il  est  dit  «  que  la  future  épouse,  en 
cas  de  survie,  aura,  outre  son  douaire,  une  habitation  »,  sans  ajouter,  dans  un 
des  châteaux  ou  maisons  du  futur. 

Cette  espèce  diffère  des  précédentes,  en  ce  que  l'habitation  stipulée  par  la 
femme  n'étant  pas,  dans  cette  espèce^  limitée  aux  châteaux  ou  maisons  du 
mari  ;  s'il  ne  se  trouvait  dans  les  biens  du  mari  aucune  maison  qu'on  pût  don- 
ner à  la  veuve  pour  son  habitation,  l'héritier  du  mari  serait  tenu  de  lui  payer 

*  Utilitatis  causa,  on  doit  facile- j  strict,  la  veuve  pourrait  revendiquer 
ment  admettre  l'héritier  du  mari  à   son  droit  d'habitation, 
fournir  un  équivalent ,  car,  en  droit  |     •  F.  ci-dessus,  p  496,  note  2. 
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►our 
rétatde  la  veuve, 


par  chacun  an  une  somme  ^  laquelle  on  arbitrerait  que  pourrait  monter  le 
loyer  d'une  maison  ou  d*u*n  appartement  convenable,  suivaiji  |-  -      -   ■ 


dans  h  viAe  où  était  le  domicile  de  son  mari  lors  de  sa  mort. 

4S.  Une  sixième  espjèce,' c'est  lorsqu'jl  est  dit  P?»*  Je  c.oij^rat  (Jje  mari^igO; 
«  que  la  future  épouse  aura  sop  liàbiia^ibp  d^ns  une  dés  ^ai^ons  àfi  kOî^  ^àri^ 
«  ou  une  certaine  sorhme  d^argeni  par  chacup  an.  » 

Dans  cette  espèce,  ^uiv^ni  la  nature  des  obligations  alternatives,  Théritier 
an  mari  a  le  cWoix  dé  donner  y  1}  veuve  l'une  |des  deux  chjsès.  ou  la  reijl^ 
d'une  somme  d'argent,  oii  une  liabitaiibn,  k  moins  due  le  choix  n^ejBiji  été,  par 


faire.  Foy.  notre  traité  des  Obligations,  n'^^StT  et ^50. 

Mais  lôrsqu'après  rôuvertiire  du  droit  d'habitâi|on,  l'héritier  du  pari  a  /Jon- 
Dé  à  la  veuve  une  habitation  en 'nature  dans  une  dés  maisons  de  là  succession 
|lu  mari,  l'obligation  étant  acquittée  par  ce  paieinent',  et  déteripinée  ^  cette 
habitation  en  nature,  là  ruiné  de  cette  maison  qui  arriverait  par  la  suite,  étein- 
drait entièrement  son  droit  d'habitation  sans  qu'elle  pût  demander  Ja  reiife. 


nif  DB  L'APPKNDICfc 


TRAITÉ 

DE  l^  GARDE-NOBLE 


ET  BOURGEOISE. 


i.  Le  droit  de  garde-iH)i>le  a  lieu  dans  presque  toutes  les  coutumes  K 
H  y  en  a  néàriiiloiris  quelques-unes  qui  le  rejettent  expressémenjt,  Ç9Q)^(e 
Ghàlons,  ani  9,  qui  dit  :  Garde-noble  e('bourgéoise  n'on^  lieu, 

(  L  Définition  de  la  garde-noble  et  ses  différents  noms. 

%.  Od  Q0  pept  guère  définir  le  firoit  de  garde-noblfi  t^'uni^  ijfianière  qui 
convienne  ^  toutes  Tes  coutumes,  p^rce  qu'elles  diiTcrenl  bCfiucoup  entre  elles 
sur  cette  matière. 

^  ^elpf^  le  droit  le  p|i|$  cpmmun,  oi^  peut  d^Goir  (e  droit  4e  gard^-n^bh,  le 
droit  que  la  loi  municipale  accorde  au  suryivani  de  deuf  conjQJots  nobles  de 
percevoir  }k  son  profit  le  revenu  des  biens  que  ses  enfants  mineurs  ont  eus  de  la 
succession  du  prédécé4é  jusqu'à  ce  qu'ils  ^ieot  atteint  |in  certain  âge,  sous 
cillai  nés  ctiarges  qu'elle  lui  impose,  et  en  récompensje  de  Téducatiq^  ^esdits 
enfants  qq'ellé  lui  confie  »1 

S.  Cette  définition  ne  peut  convenir  à  toutes  les  coutumes  ;  car  il  y  en  a 
qui  étepdépi  ce  droi^»  spit  par  rapport  ^ux  personnes  auxquelles  elles  le  dé- 


Y  NiOus  avans  dans  le  Gode  civil,  au 
litre  de  I^  Pui$s(^niie  paternelley  quel- 
ques disj^si lions  qui  ont  probablement 
leur  origine  dans  lès  principes  adoptés 
autrefois  pour  la  garde-noble  et  bour- 
geoise, comme  nous  le  ferons  remar- 
quer dans  le  cours  de  ce  traité:  mais 
en  général  celte  institution  de  garde- 
noble  et  bourgeoise  n'est  point  repro- 
duite dans  nos  lois  nouvelles. 

'  F.  art.  Sëi,  C.  civi,qui  établit  un 
droit  de  même  nature. 

Art.  384  :  «  Le  père,  durant  le  ma- 
te riage,  et,  après  la  dissolution  du  ma- 
ie riage,  le  survivant  des  père  et  mère, 


ff  auront  la  jouissance  des  biens  de 
«  leurs  enfants  jusqu'à  l'âge  de  dix- 
«  huit  ans  accomplis,  ou  jusqu'à  l'é- 
«  mancipation  qui  pourrait  avoir  Ijeu 
«  avant  l'âge  de  dix-huit  ans.  » 

Ce  n'est  pas  simplement,  comme  le 
disait  Pothier,  le  revenu  des  biens  que 
les  en/ahts  mineurs  ont  eus  de  la  suc- 
cession du  prédécédé  ;  mais  c'est  un 
droit  d'usufruit  universel,  qui  doit  en 
conséquence  s'étendre  à  tous  les  biens 
qui  peuvent  arriver  aux  enfants  quel 
que  soit  le  principe  de  cette  acquisi- 
tion, sauf  les  exceptions  apportées  par 
la  loi. 

32* 
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fèrent,  soit  par  rapport  à  ce  qu'elles  accordent  au  gardien  ;  d'autres,  au  con- 
traire, le  restreignent  *. 

4.  Quelques  coutumes  retendent  :  l^en  accordant  ce  droit,  non-seulement 
au  survivant  des  deux  conjoints  nobles,  mais  aussi,  à  son  défaut  on  refus,  aux 
aïeuls  et  aïeules  des  mineurs  et  même  aux  autres  ascendants.  D'autres  même 
rétendent  jusqu'à  leurs  collatéraux  '. 

D'autres  encore  étendent  2*  ce  droit  en  accordant  au  gardien,  outre  le  re- 
venu des  immeubles,  la  propriété  des  meubles,  et  de  ce  nombre  est  notre  cou- 
tume d'Orléans  '. 

D'autres  enfin  restreignent  au  contraire  ce  droit  au  revenu  des  seuls  im- 
meubles; quelques-unes  au  revenu  des  seuls  biens  féodaux. 

5.  Ce  droit,  dans  la  plupart,  s'appelle  garde,  dans  d'autres  bail;  et  celui  à 
qui  ce  droit  est  déféré  s'appelle  bail  ou  baillislre.  Quelques  coutumes  donnent 
a  ce  droit  les  deux  noms  de  garde  ou  de  bail  indifféremment.  Ces  noms  sont 
synonymes  et  signifient  gouvernement,  administration.  Le  gardien,  le  bail  ou 
baillistre  est  celui  à  qui  la  coutume  confie  le  gouvernement  de  l'éducation  des 
mineurs,  et  auquel  elle  accorde  pour  cela  le  revenu  de  leurs  biens. 

0.  De  ce  mot  de  bail  est  venu  celui  baillif,  qui  signifient  l'officier  k  qui  est 
confié  le  gouvernement  et  administration  de  la  justice. 

9.  Dans  notre  coutume  d'Orléans,  la  différence  des  personnes  auxquelles 
le  gouvernement  des  personnes  des  mineurs  est  confié^  fait  la  différence  de 
la  garde  du  bail.  Le  gouvernement  qui  est  confié  au  père  ou  à  la  mère  qui  a 
survécu,  ou  aux  autres  ascendants  des  mineurs,  s'appelle  garde  ;  celui  qui  est 
confié  à  leur  vitric,  qui  a  épousé  leur  mère  qui  avait  la  garde-noble,  s'appelle 
bail,  quoiqu'il  ne  diffère  en  rien  de  la  garde,  et  ne  soit  autre  chose  qu'une 
continuation  de  la  garde -noble  qu'avait  leur  mère.  Le  vitric  qui  a  ce  bail, 
«'appelle  baillistre»  Notre  coutume  appelle  aussi  bail  le  gouvernement  des 

Personnes  des  mineurs  nobles  qu'elle  accorde  à  leurs  parents  collatéraux  no- 
ies ;  mais  ce  bail  dans  notre  coutume  est  très  différent  de  la  garde-noble, 
n'étant  autre  chose  qu'une  tutelle  légitime  comptable,  notre  coutume  ne  don- 
nant point  à  ces  baillistres  le  droit  de  percevoir  les  fruits  des  biens  des  mi- 
neurs, ni  encore  moins  les  meubles.  Il  est  même  tombé  en  désuétude. 

$  II.  De  l'origine  de  la  garde-noble, 

9.  L'origine  de  la  garde-noble  peut  venir  du  droit  des  fiefs,  depuis  qu'ils 
furent  devenus  héréditaires.  Gomme  ils  ne  laissaient  pas  d'être  chargés  du 
service  militaire  lorsque  des  mineurs  succédaient  à  des  fiefs,  le  seigneur,  au 
lieu  de  les  en  investir,  s'en  mettait  en  possession,  en  percevait  les  fruits  à  son 
profit,  en  se  chargeant  de  l'éducation  des  mineurs  auxquels  ils  appartenaient, 
et  cette  jouissance  durait  jusqu'à  ce  que  les  garçons  eussent  atteint  un  cer- 
tain âge  auquel  ils  pussent  rendre  le  service  militaire,  et  jusqu'à  ce  que  les 
filles  eussent  atteint  l'âge  de  pouvoir  se  marier  à  un  homme  qui  le  rendit 


*  Celte  variété  a  disparu  par  l'unifor- 
mité de  législation  pour  toute  la  France. 

'  Cette  jouissance  est  exclusivement 
attribuée  au  père  durant  le  mariage, 
et  après  la  dissolution  du  mariage,  au 
survivant  des  père  et  mère.  Les  autres 
ascendants  et  les  collatéraux  ne  peu- 
vcnt Jamais  l'invoquer, 

'  Cfet  émolument  est  toujours  limité 
h  In  jouissance,  aucune  propriété  ni  im- 
mobilière ni  mobilière  des  biens  des  en- 


fants n'est  attribuée  aux  père  et  mère  : 
cette  disposition  des  coutumes  qui  ac- 
cordait au  gardien  la  propriété  des 
meubles  de  l'enfant  pouvait  probable- 
ment être  tolérable  autrefois,  la  classe 
des  biens  meubles*  étant  peu  nom- 
breuse et  ne  présentant  pas  une  grande 
valeur  ;  mais  on  comprend  facilement 
qu'une  pareille  législation  serait  au- 
jourd'hui fort  désastreuse  pour  les  en-* 
fants. 


ARTICLE  PRELIMINAIRE. 
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pour  elles  ;  c'est  ce  qui  s'appelait  gardc'seigneuriale,  qui  a  encore  lieu  en 
Normandie  ^. 

9.  Depuis,  les  seigneurs  se  déchargèrent  de  cette  garde  sur  le  père  ou  au- 
tres parents  mâles  des  mineurs,  en  les  chargeant  de  Téducaiion  de  ces  mi- 
neurs ,  et  leur  laissant  pour  cela  la  jouissance  des  fiefs  du  mineur  jusqu'à  un 
cerlain  âge  desdits  mineurs,  à  la  charge  de  faire  pour  eux  le  service  militaire. 

Quoique  les  seigneurs  aient  été  privés  du  droit  qu'ils  avaient  de  se  laire  la 
guerre,  et  qu'en  conséquence  l'obligation  dii  service  militaire ,  dont  étaient- 
tenus  leurs  vassaux,  ait  cessé,  et  qu'il  ne  reste  plus  d'autres  traces  de  cette 
obligation  que  le  service  auquel  sont  obligés  tous  les  possédants  fiefs  lorsqu'il 
plaît  au  roi  de  convoquer  le  ban  et  l'arriere-ban,  néanmoins  ce  droit  de  garde 
a  continué  d'avoir  lieu,  et  il  a*méme  été  étendu,  quoique  dans  son  origine  il 
ne  convint  qu'au  père  et  aux  parents  mâles  :  les  coutumes  l'ont  également  ac- 
cordé à  la  mère  pour  les  biens  de  la  succession  du  père,  lorsque  c'était  le  père 
qui  prédécédait. 

10.  Quoiqu'il  n'eût  lieu  originairement  que  pour  les  seuls  fiefs,  et  que  ce 
droit  se  soit  encore  conservé  aujourd'hui  dans  quelques  coutumes ,  il  a  été, 
dans  fa  plupart  des  autres  coutumes,  étendu  à  tous  les  biens  de  la  succession 
du  prédecédé  des  conjoints. 

^l\l.  De  la  garde 'bourgeoise, 

11.  Il  y  aune  espèce  de  garde -bourgeoiêe  que  plusieurs  coutumes^  du 
nombre  desquelles  est  notre  coutume  d'Orléans,  admettent.  Elle  n'a  aucune 
ressemblance  avec  la  ^arde-noble,  et  n'est  autre  chose  qu'une  tutelle  légitime 
qui  ne  donne  au  gardien  aucun  droit  dans  les  biens  des  mineurs,  puisqu'elle 
l'oblige  à  rendre  compte  des  revenus,  de  la  même  manière  qu'y  est  obligé  tout 
autre  tuteur. 

-lié.  Il  y  a  une  autre  espèce  de  garde^bourgeoise,  telle  que  celle  qu'accorde 
la  coutume  de  Paris.  Elle  est  de  même  nature  que  la  garde-noble,  et  n'en  dif- 
fère ^u'en  ce  que  la  durée  en  est  plus  courte,  et  que  le  gardien-bourgeois  est 
oblige  de  donner  caution. 

On  peut  la  déOiiir,  le  droit  que  la  loi  municipale  accorde  au  survivant  de 
deux  conjoints  bourgeois  de  Paris,  de  percevoir,  à  son  profit,  le  revenu  des 
biens  que  ses  mineurs  ont  eu  de  la  succession  du  prédécédé,  jusqu'k  ce  qu'ils 
aient  atteint  un  certain  âge,  sous  certaines  charges  qu'elle  lui  impose,  et  en 
récompense  de  l'éducation  desdits  enfants  qu'elle  lui  confie. 

18.  Il  y  a  quelques  autres  coutumes,  comme  Glermont,  qui  admettent  aussi 
une  garde-bourgeoise  avec  émolument  pour  le  gardien  ;  mais  qui  la  restreignent 
à  la  jouissance  des  biens  nobles  des  mineurs. 


*  Duplessis  dit  également,  en  parlant 
de  la  garde-noble  :  «  Son  origine  vient 
<c  des  fiefs,  lesquels  ne  pouvant  être 
«  anciennementpossédés  qu'à  la  charge 
«  de  servir  le  seigneur  en  guerre,  les 
<c  mineurs  en  étant  incapables,  cela 
«  était  cause  que  l'on  donnait  la  garde 
(c  et  l'usufruit  de  leurs  fiefs  à  leur  plus 
«(  proche  parent,  pour  en  faire  la  fonc- 
((  tion  d'eux,  et  à  la  charge  de  les  nour- 
«  rir  jusqu'à  ce  qu'ils  fussent  en  âge  ; 
«  ce  qui  attirait  aussi  l'usufruit  de  tous 
«  les  autres  immeubles,  d'où  est  arrivé 
<t  par  la  suite  des  temps  qu'on  a  fait  un 
«  droit  certain  et  réglé  par  la  coutume, 


a  sans  plus  considérer  s'il  y  avait  des 
c<  fiefsou  non, ni  cette  ancienne  cause, 
«  mais  la  seule  minorité  des  enfants. 
«  De  là  vient  que  naturellement  la 
«  garde  n'est  que  pour  les  nobles  ; 
«  mais  les  rois  l'ont  aussi  accordée 
«  par  privilège  aux  habitants  de  Paris 
«  qui  ne  sont  pas  nobles;  de  sorte  que 
(c  dans  cette  coutume,  il  y  a  garde-no- 
«  ble  et  garde-bourgeoise  ;  mais  il  y  a 
V  deux  différences  essentielles  entre 
«  l'une  et  l'autre  :  la  première  que  la 
<c  garde-bourgeoise  n'est  jamais  donnée 
«  qu'aux  père  et  mère,  et  la  garde-no - 
«  oie  est  aussi  donnée  aux  aïeuls*  » 
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14.  Noos  diviserons  ce  trailé  en  cinq  sections:  .  .u 

1«  Dans  la  première,  nous  traiterons  des  personnes  qui  peuvent  avoir,  et  m 
celles  sur  qui  on  petit  avoir  le  droit  de  gaf  de  ; 

2**  De  l'ouverture  et  de  racceptdiion  de  ce  droite 

3*  De  ce  en  quoi  il  consislie  ;  des  émôMmènts  de  ce  ëroit^  des  dWigatïtm» 
du  gardien  et  des  charges  de  la  garder 

4<»  Des  manières  doht  la  garde  flniti  

5«  Noos  verrons  si  les  dispositions  defi(  eobtnmes  toudiaiil  1«  gwde  swii 
persoBRelles  ou  réelles. 

SECTION  l^HÈMIÈRE. 

Dés  personnes  ^ui  peuvent  avoir  et  de  celles  èiir  qui  bh  peut 
avoir  le  droit  de  garde,  tant  noble  que  bàufgeùiiè. 

ABT.  I«'.  —  De«  peribnnet  lial  peuvent  avoir  êi  éé  ëëlle*  fiir  qui  6à 
peat  avoir  la  droit  da  ffarde  àoble. 

S  I*'.  A  quelles  personnes  lescoutumeé  àéfêreni-elUs  te  droit  de  garde-noble? 

IS.  Lès  coutumes  iarîèht  beaucoup  sur  lés  pci'sontié'à  auxquelles  ellès^dé- 
fèrent  là  garde-noble.  Il  y  en  a  qui  né  la  défèrent  ^li'à  celui  dés  deux  con- 
joints par  mariage,  cjui  a  survécu  l'autre,  C'est-à-dire,  a'û  père  ou  à  la  mère 
seulement,  et  ne  la  dléférent  point,  à'  son  défaut  ou  rëfuè,  aux  autres  àscén- . 
4ants,  6i  encore  moins  âiix  coltâiéi'aui  \  telles  sont  le$  coutumes  dû  Maiiié  et 
d'Anjou.  '         i 

Il  y  eti  a  401  la  défèrent  non-séulenièht  au  père  et  à  là*  noerë',  fhiiis  à  raîeul 
ou  l'aïeule,  sans  parler  des  autres  ascendîiiûts.  De  ce  nombre  ei^  là  coutume 
de  Paris,  art.  265.  .^ , 

10.  Dans  ces  coutumes,  si.  au  défaut  ou  refus  du  survivant:^  il  lié  se  trouve 
àticùH  aièùf  nî  àïe^îé,  Mais  un  autre'  ascendant  druii  degré  plus  éloigné,  pèu^ 
il  brétértdre  la  garde? 


corder  £ 
ou  ; 

et  en  excluent  les  aietils,  il  paraît  une  raison  pour  laquèftè  lai^ardé  leur  est 
plutôt  défé^ëe  qu*àux  aïeuls;  le  père  ou  là  mère  qui  survit  jôùissaii  eq  (îom- 
mun  avec  le  prédécédé  des  biens  de  la  succession,  la  garde-noble  rîé  fait  que 
lui  en  eontimier  la  jouissance,  au  Iteu  de  l'en  dépomtter  et  de  Peir  rendre 
comptable  jusqu'à  ce  que  ses  enfants  aient  alicint  Tâge  de^  pouvoir  en  }o^ir 
eux-mêmes.  Celle  raison  ne  milite  pas  à  Pégard  de  Taïeul;  on  laisse  plus  fa- 
cilement à  quelqu'un  ce  qu'il  a  déjà,  qu'on  ne  lui  donne  ee  qu'il  n'avait  pns; 
et  c'est  pour  celle  raison  que  ces  coutumes  ne  donnent  la  garde  c^u'au  père 
ou  à  la  mère  qui  a  survécu,  et  qu'ils  ne  la  donnent  point,  à  son  défaut  ou  re- 
fus, à  ('aïeul  ni  aux  autres  ascendants  ;  mais  à  l'égard  des  coutumes  qui  l'ac- 
cordent à  l'aïeul,  la  raison  pour  laquelle  elles  la  lui  accordent,  parait  utiiabe- 
ment  fondée  sur  la  tendresse  naturelle  pour  ses  descendants,  qui  fait  présu- 
mer qu'il  ne  négligera  rien  pour  leur  éducation.  Cette  raison  se  iroote  éga- 
lement militer  à  l'éprd  des  autres  ascendants  j  les  ascendants  d'un  dé^ré  plus 
éloigné,  ayant  la  même  affection  pour  leurs  descendants  que  ceu]^  d'un  degré 
plus  p«*ocne,  puisque  l'amour  va  toujours  en  descendant  :  qu'^ayaint  dénfc  même 
raison  d'accorder  1q  droit  de  garde  aux  ascendants  d'o«  degré  f»lu9  éloigné, 
comme  pour  l'accorder  à  l'aîeuly.  on  doit  présumer  que  l'esprit  et  eeseoAturaes 
a  été  de  la  leur  accorder  aussi  bien  qu'à  Taioiil*  et  qu6  à  elle»  ne  s'en  sont 


ias  expffâSées  éofh'nié  on*  fâîl  d'autres  coWb'triés*,  è^eèl  dStf  ftmisMiï  ,dfi  f&fcé 
q[if  elles  ont  efiftëndo  lé^  é6rinprém)rci  ébdS  lé^  ^èf mèiT  (f  &4?^  è'i  àfeili: 

Nonobstanl  ces  raisons,  je  pense  que  lé  df6H  de  girdté  tf^(étre  reétréfAt<!hiif.^ 
Itcdàiuiilë'  dë'PâTn^ûu  âiitrès  ^émbmèi  atixàiéiifs  àti  iAeifkii.tàMMèûki 
que  les  coutumes  étant  de  dtoît  élr6ît,  hé  fféufeiit  s'éièlMre  à  tfàiiéWlîfcr- 
sDtiné^()«ifà  cèllél  q«ii  iàm  c&iApt'i^  dâtfS  te  seirâ  natlltél  ûès  tèrftiés;  st^out 
lorsqu'il  s'agit  d'Hits  è^pifUthn  pèti  fsh/àtMè;  telle  qO'ê^  tiéflte  d^  fil  gél^ 
noblef,'  qui  eH  cofttf  aire  aui^  intérêts  des  nûliiieinrs,  et  tend  à  enrîdiir  le  gaor- 
dien  à  leurs  dépens. .     . 

i  9  ;  La  coutume  dé  Parts  appelle  2i  lai  garde  des  mineurs  leé  aîeufe  et  àfèolèls 
des  mineurs  indistinctement.  Elle  ne  distingue  ^oint  s'ils  sont  du  coté  âH  pré- 
décédé des  cot^ipts  par  inariàg^,  ou  s'ils!  so6t  du .  côté  Qh  surViv2Jnt  qtA  se 
trouve  incapable  de  la  ^ardè-nfobfe  on  qui  l'a.  refusée.  C'est  pourquoi  il  ifest 
psts  douteux,'  dans  ht  coutume  de  Paris,  que/  lorsque  le  survivant  de  deux  comr- 
joints  par  mariage  se  trouve  incapable ée  tâf  g^rde  cru  la  refuse^^  elle  eét  dé^érèe^ 
a  l'aïeul  ou,  à  r;]|Ieule  np))le.qui  se  trouve,  soit  que  cet  aâeni  soit  du  côté  du  sur- 
vivant, soit  qu'il  soit  du  côt^  du,  prédécécé.  ..,  .        .  ,  1 

Que  s'il  s'ep  trouve,  tant  dp.cÔlé  du  survivant,  que  dq  côté  du  prédécédé  ^ 
concourront-ils,yOu  y  aura-t-il  lieu  h  quelmie  préférence  î,  , 

ïr/)nçon  et  TQurnet.(^ar  la  coutume  cfe  Parjs,  art,.2^  et  suiv.)  pensent 
que  r^ieul  ou  l'aïeule  de  la  ligne  paternelle  doivent  4lre  préférés  à  l'aïetil  OU 
Taïeule  de  la  figne  maternelle  ;  c'est  aussi  l'avis  de  LemaiVe  (ait.  12»  ch.  1). 
Ées^  auteurs  ^n  acçordfant  la  préférence  à  la  ligne  patérjieilç  ne  distinguent 
point  si  c'est  le. père  des  mineurs  qjui  est  prédécéâé  ou. si  c'est  leur  mère. 

Ces  auteji^rstirent.unar^gumeqt  de  la  coutumede  Blois  q«ri,'aDriès  avoir, appelé,' 
cônime  celle  de  Paris,  à  la  garde-noble  les  aïeuls  et  aïeutes,  qécide  qu'en  côn- 
curj^^pce^  les  mâles  sont  préférés  aux  ferneiUes^eUes  paternels  auœ  maierneki 

té.  11  y  a  une  autre  qpinion,  qui  est  celle  de^Renusson  iTroHé  du  Droit  de 
garde-nobie  ei  bourgeoise^  c;>).  2,  n°»  20  et  21), .  qui  pensj^,  (|u'on  doit  en  c6 
cas  préférer  l'aïeul  ou  aïeule  du  côté  du  prédécédé  à  ceux  de  l'autre  côté  ;  cair 
le  droit  de  garde-noble  s'exer.çant,sur.les  biens  qui  spnt  venuaaux  mineurs  àt 
la  succession  du  conjoint  prédécédé,  il  parait  plus  naturel  que  le  gouvernfement 
et  l'émolument  de  ces  biens  soient  déférés  à  un:  aïeul  ou  aïeule  du  côté  desquels 
ils  vieunénti  qu'à  l'aïeul  ou  aïeule  de  l'autre  côté,  auxquels  ces  îriens  sont 
étrangers.         ,    ;  >         .  ...  , 

La  coutun^e;  de  Reims,  art.  330,  s'est  décidée  pour  cette  préférence  en  .feit 
de  garde-noble.  ,  ^  . 

,  lO.  Il  y  a  une  ^troisième  ppintion,  qui  est  celle  ,de  Duplessîs  et  de  Ferriére 
(sur  là  coutume  de  Paris,  art.  265  et  sûiv.),  pour  la  concurrence. 

11^  disent  que  les  coutumes  qui  accordent  une  préférence  aui^  aïeuls  sur  les 
aïeules,  ,ou  aux  aïeuls  d'un  côté  sur  ceux  de  l'autre  côté,  n'étant  point  uni- 
formes, les  unes  l'accordant  au  sexe  masculin  et  à  la  ligne  paternelle^  les  autres 
ne  considérant,'  pour  la  préférence,  que  le  côté  d'où  e^t  venue  la. succession 
qui  a  donné  ouverture  à  la  garde,  c'est-à-dire  le  côté  du  prédécédé  des  deux 
conjoints,  on  ne  peut  tirer  aucun  argument  de  ces  coutumes  pour  celles  qui 
n'ont  point  parlé  de  préférence,  telle  qu'est  celle  de  Paris.  Ce  ne  peut  donc, 
disent-ilSyélre  que  sur  des  faisons  purement  arbitraires  et  .nullement  décisives 
que.se  fondent  ceux  qui ,  dans  M  coutume  de  Paris,  accordent  entre  les  aîculiâ 
et  aïeules  une  préférence,  soit  à  la  ligne  paternelle,  $oit  du  côté  dii  prédécédé^ 
c'est  suppléer  au  texte  de  la  coutume,  que  d'y  suppléer  l'une  oa  l'autre  de  ces 
préférences  qui  ne  s'y  trouvent  point.  D'où  il$  concluent  que  la  coutume  ayant 
appelé  indistinctement  les  aïeuls  el^  aïeules,  lorsau'il  s'en  treize  de  différents 
cotés  et  de  diiférehts  sexés,  la  gardé-noble  leur  doit. être  déférée  concurrem- 
ment; de  même  que,  selon  lé  droit  romain,  la  loi  des  Douze-Tables  ayani  appelé 
à  la  tutelle  lé  plus  proche  ^reàt,  proximus  agriatus^  elle  éiàit^déteree  à  tous 
ceux  qui  étalent  au  naêriie  degré.  H  y  a  quelque  ïncoïvéniént  à  là  vérité  dans 
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la  concurrence;  mais  de  même  que  la  loi  des  Douze-Tables  n'y  avait  pas  eu 
d'égard,  il  y  a  lieu  de  penser  que  la  coutume  n'y  a  pas  eu  d'égard,  puisqu'il  ne 
paraît  pas  qu'elle  ait  accordé  de  préférence. 

La  question  souffre  difficulté,  et  il  est  étonnant  qu'une  question  qui  peut  se 
présenter  tous  les  jours,  soit  demeurée  si  indécise. 

*0.  11  y  a  des  coutumes  qui  défèrent  la  garde  noble  aux  ascendants ,  en 
quelque  degré  qu'ils  soient,  telles  sont  celles  de  Melun  et  de  Montfort. 

%  1 .  Notre  coutume  d'Orléans  défère  aussi  la  garde-noble  à  l'aïeul  et  à  Taîeule, 
et  aux  autres  ascendants.  II  est  vrai  que  dans  l'art.  23,  qui  est  celui  par  lequel 
elle  défère  la  garde-noble,  elle  ne  parle  que  de  l'aïeul  et  aïeule;  mais  en  l'ar- 
ticle 26,  où  il  est  encore  question  des  nobles,  la  coutume  ne  parlant  des  non- 
nobles  qu'en  l'art.  32,  il  estait  :  Gardiens  sont,  père  et  mère,  ayeul  ou  ayeule^  ou 
autres  ascendants,  d'où  il  suit  que  les  ascendants  d'un  degré  ultérieur  peuvent 
avoir  la  garde-noble,  et  que  l'art.  26,  par  les  termes  d'aïeuls  et  aïeules,  a  entendu 
les  ascendants  en  quelque  degré  qu'ils  fussent. 

«9.  Notre  coutume  d'Orléans  appelle  à  la  vérité,  au  défaut  ou  refus  du  sur- 
vivant, les  ascendants  des  mineurs,  en  quelque  degré  qu'ils  soient,  mais  elle 
n'appelle  que  ceux  du  côté  du  prédécéde  des  deux  conjoints  sur  les  biens  de 
la  succession  duquel  le  profit  de  la  garde  est  accordé;  elle  s'en  explique  en 
termes  formels  en  l'art.  "iS,  qui  est  celui  par  lequel  elle  défère  ladite  garde, 
elle  dit  :  Le  survivant  a  et  peut  avoir  y  si  bon  lui  semble,  la  garde  d'iceux, 
et  en  leurdéfault  ou  refus,  V ayeul  ou  l'ayeule  du  costé  du  décédé  si  aucun  y  a. 
Elle  n'en  appelle  donc  pas  d'autres,  inclusio  unius  est  exclusio  alterius.  11 
est  vrai  que  dans  l'art.  26,  elle  dit  indistinctement  :  Gardiens  sont  père  et 
mère,  ayeul  ou  ayeule,  ou  autres  ascendants  ;  mais  cet  article  26  doit  s'inter- 
préter par  l'article  23,  oui  est  celui  par  lequel  la  coutume  dispose  de  ceux 
auxquels  elle  entend  déférer  la  garde-noble.  Danç  cet  article  26,  et  dans  le 
suivant,  elle  n'a  d'autre  objet  que  de  distinguer  les  noms  de  gardiens  et  de 
baillistres,  en  déclarant  qu'on  donne  le  nom  de  gardiens  aux  père,  mère, 
aïeul  ou  aïeule,  et  autres  ascendants,  et  qu'on  appelle  d'un  autre  nom,  savoir, 
du  nom  de  baillistre  l'homme  à  qui  la  mère  ou  raîeule  noble  s'est  remariée  et 
les  collatéraux. 

Il  résulte  de  tout  ceci  que  notre  coutume  fait  trois  degrés  pour  la  garde  des 
nobles;  elle  la  défère  dans  le  premier  degré  au  survivant  seul  ;  dans  le  second, 
à  toute  l'ascendance  du  côté  du  prédécédé  ;  dans  le  troisième,  elle  la  défère 
sooq  le  nom  de  bail  aux  collatéraux,  art.  27,  mais  ce  bail  n'est  qu'une  tutelle 
légitime  et  n'est  accompagné  d'aucun  émolument,  comme  l'est  la  garde-noble, 
qui  est  déférée  au  survivant,  et  celle  qui  l'est  aux  ascendants  de  la  ligne  du 
prédécédé. 

^3.  Cet  émolument  a  été  ôté  par  l'art.  38  de  l'ancienne  coutume  aux  bail- 
^  listres  collatéraux  qui  en  jouissaient  autrefois  comme  il  paraît  par  ledit  article. 

La  privation  de  cet  émolument  a  fait  tomber  en  désuétude  ce  bail  des  col- 
latéraux, ceux-ci  se  souciant  fort  peu  d'accepter  un  bail  qui  n'est  qu'onéreux 
dans  notre  coutume  d'Orléans.  Il  n'est  pas  douteux  qu'entre  les  ascendants  du 
côté  du  prédécédé,  ceux  c[ui  sont  en  plus  proches  degrés  sont  préférés  à  ceux 
qui  sont  en  degrés  plus  éloignés.  Par  exemple  :  on  doit  préférer  Taïeu!  ou 
même  l'aïeule  au  bisaïeul;  mais  s'ils  se  trouvent  en  degré  égal  comme  deux 
bisaïeuls,  il  y  a  lieu  à  la  même  question  que  dans  la  coutume  de  Paris.  Y  aura- 
t-îl  lieu  à  la  concurrence  ou  à  la  préférence  ? 

J'inclinerais  à  préférer  le  mâle,  et  en  concurrence  de  mâle,  le  bisaïeul  de 
la  ligne  paternelle  du  premier  décédé. 

^4.  Enfin,  il  y  a  des  coutumes  qui  appellent  k  la  garde-noble  ou  bail,  même 
avec  émolument,  les  collatéraux  des  mineurs  à  défaut  d'ascendants;  telle  est 
la  coutume  du  Berri^  Elle  ne  leur  acc#rde  pas  néanmoins  le  même  émolu- 
ment qu'aux  ascendants,  car  elle  donne  k  ceux-ci  la  propriété  des  meubles 
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avec  la  jouissance  des  immeubles  et  eUe  ne  donne  aux  collatéraux  que  la  seule 
jouissance. 

11  y  a  quelques  coutumes  qui,  en  appelant  les  collatéraux,  à  défaut  d'ascen- 
dants, à  la  ffarde  des  mineurs,  pour  raison  de  leurs  fiefs,  les  restreignent  aux 
seuls  collatéraux  qui  sont  de  la  ligne  d'où  lesdits  flefs  procèdent  ^  telle  est  la 
coutume  d'Amiens  ^ 

$  II.  Des  qualUés  que  doiveni  avoir  eet^x  à  qui  la  garde-noble  est  déférée. 

«5.  Il  est  évident  que  la  garde-noble  ne  peut  être  déférée  qu'à  des  nobles, 
l'aieul  qui  n'est  pas  noble  ne  peut  donc  pas  avoir  la  garde-noble  de  ses  petits- 
enfants  nobles. 

La  veuve  d'un  noble,  quoiqu'elle  soit  de  naissance  roturière,  peut  avoir  la 
garde-noble  de  ses  enfants,  car  le  mariage  l'a  rendue  noble  en  la  faisant  parti- 
ciper à  la  condition  de  son  mari. 

9G.  Non  seulement  ceux  qui  sont  nobles  d'extraction  peuvent  avoir  la  garde- . 
noble  ;  ceux  qui  étant  nés  roturiers  ont  été  anoblis,  soit  pour  services  ren- 
dus à  l'Etat,  soit  par  des  charges  de  secrétaires  du  roi  et  autres  semblables, 
peuvent  pareillement  l'avoir. 

Il  est  évident  que  ceux  qui  sont  morts  civilement  ne  peuvent  avoir  la  «[arde- 
noble  de  leurs  enfants,  le  droit  de  garde-noble  est  un  droit  civil,  et  ceux  qui 
sont  morts  civilement  sont  réputés  comme  n'existant  point  pour  tout  ce  qui 
est  de  l'ordre  civil. 

%lf.  En  est-il  de  même  à  l'égard  de  ceux  qui  sont  devenus  infâmes  par 
quelque  sentence  de  condamnation  à  une  peine  infamante,  telle  qu'est  une 
sentence  de  bannissement  ? 

Il  semble  que  non,  car  l'infamie  ne  les  prive  pas  de  leur  état  de  noblesse,  à 
moins  que  la  sentence  de  condamnation  ne  contienne  spécialement  la  peine 
de  dégradation  de  noblesse;  elle  ne  les  prive  pas  non  plus  du  droit  de  puissance 
paternelle,  ni  par  conséquent  du  droit  de  gouverner  l'éducation  de  leurs  en- 
fants ;  elle  ne  doit  pas  les  priver  non  plus  du  droit  d'avoir  l'émolument  que  les 
coutumes  attribuent  à  ceux  à  qui  elles  confient  cette  éducation  sous  le  nom  de 
garde-noble j  car  ce  droit  est  un  droit  de  même  nature  que  les  droits  de  suc- 
cession et  autres,  dont  l'infamie  ne  prive  point. 

A  l'égard  de  ceux  qui  sont  interdits,  non  seulement  pour  démence,  mais 
pour  quelqu'autre  cause  que  ce  soit,  comme  pour  prodigalité,  ils  sont  inca- 
pables de  la  garde-noble  ;  car  ceux  qui  sont  incapables  de  se  gouverner  eux- 
mêmes,  ne  peuvent  être  réputés  capables  de  gouverner  les  autres. 

%^.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  ceux  à  qui  on  aurait  donné  seulement  un 


'  Le  Gode  défère  la  tutelle  aux  as- 
cendants, mais  cette  tutelle  n'est  ac- 
compagnée d'aucun  émolument.  F. 
art.  402,403  et  404,  G.  civ.  Les  aïeuls 
n'ont  point  la  jouissance  légale. 

Art.  402  :  «  Lorsqu'il  n'a  pas  été 
«  choisi  au  mineur  un  tuteur  par  le 
M  dernier  mourant  de  ses  père  et  mère, 
«  la  tutelle  appartient  de  droit  à  son 
n  aïeul  paternel  $  à  défaut  de  celui- 
«  ci,  k  son  aïeul  maternel,  et  ainsi 
((  en  remontant,  de  manière  que  l'as- 
n  cendant  paternel  soit  toujours  pré- 
"  féré  à  l'ascendant  maternel  du  même 
u  degré. » 


Art.  403  :  ce  Si,  à  défaut  de  Taïeul 
«  paternel  et  de  l'aïeul  maternel  du 
«  mineur,  la  concurrence  se  trouvait 
«  établie  entre  deux  ascendants  du 
«  degré  supérieur  qui  appartinssent 
«  tous  deux  à  la  ligne  paternelle  du 
«  mineur,  la  tutelle  passera  de  droit  h 
«  celui  des  deux  qui  se  trouvera  être 
«  l'aïeul  paternel  au  père  du  mineur.  » 

Art.  404  :  «  Si  la  même  concurrence 
«  a  lieu  entre  deux  bisaïeuls  de  la  ligne 
n  maternelle,  la  nomination  sera  faite 
c(  par  le  conseil  de  famille,  gui  ne 
«  pourra  néanmoins  que  choisir  Fuq 
«  de  ces  deux  ascendants.  » 
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consei!  pour  les  actes  d^aliéhâtîoïi,  ils  ne  doîvëiit  pkè  êiré'  j^^tt"  6éla  répti^f 
incapables  d'avoir  la  garde-noble  de  leurs  enfants  ;  car  une  personne  n'àfyâffft' 
besoin  dé  conseil  que  pour  lés  actes  d'aliénatio'nf,  et  ç^obValnt  sàWi  ébnfeil  îiSd- 
mînistrer  ses  biens,  elle  peut  aussi  administrer  ceux  de  ses  Mineurs,  et  ^^ 
Conséquent  elle  est  capable  delà  gardé  ;  que  si  on  ïui  avait  ùaiiiiê  tfti  coYi^éît, 
même  pour  Tadminislralion  de  ses  biens,  si  ce  n'élait  que  pour  cîfuse  d'infir- 
mité, cette  personne  conservant  son  jugement,  nonobstant  ses  infirmités,  n« 
devrait  pas  même  en  ce  cas  être  exclue  de  la  garde,  même  dans  les  coutumes 
où  la  tutelle  y  est  jointe;  il  Suffirait  dé  nôinmeY  aui  rWîhéurs  tffi  Éateèr  oWé- 
faire,  quî,  à  la  décharge  et  aàx  frsfîs  du  gardien,  ad m^ntstf était  les  biente'  iei 
mineurs  ;  mais  si  le  conseil  avait  été  donné  à  cette  personne  pour  cao^e  de 
faîiblesse  d'esprîi  6vl  dé  mâufVafeè'éoiidiiîtè,  S  ôémblé  qu'elle  ïi<  devrait  jasrétre 
admise  à  la  garde. 

1t9,  Les  mineurs  peuvent  avoir  la  garde-notté  d'é'  îeuts  értfants(.  WiisîéûfîS 
èOutoMés  lé  diàén(  éW  terhièis  formels,  et  leur  dîspo^liori  ûtlH  être  Sttffié  (tins 
les  éoûCunfieè  qcr?  ne  s^én  so'ht  pa^  éxoH^aées,  âui^totH  dbftiàr  celles  dt  h  geiifdef 
est  séparée  de  là  tutelle,  coWirhé  h  Pa^itf. 

Les  commentateurs  attestent  que  Tusase  en  e^  constant;  lé  Ofariagé  ïèÉ 
ayant  rcndiii  capables  (f arfrtîtiîs^^ér  leàrà  (froprès'  biéÉfsf,  rîèn  <f«fii/éche  «jue 
la'  gardé  dé  leurs  énffarits  né  {A«$sè  leur  être  confiée. 

Même  dans  les  c6ertumes,  telle  que  celle  d'Orléa^nd,  (jirî  émirent  ht  iuteM 
à  la  garde,  les  mineurs  ne  doivent  pas  être  privés  de  la  garde  de  leifi^^  éèfôlnts'f 
Fosage  eri  est  coff)Stâ^t,>  mais  on  doit  en  ce  ca*é  nommer  nia  éaratem^  potif  le 
cas  oïli  à  s'agïi^alt  dé  rartlénfâtiom  des  Menfs  de  mineuts  et  pour  les' défendre  ea 
justice. 

Û«.  k  Vêpri  âëjs  collatéraux  à^qùel^  notre  èbJitWifné  &OM^Ttié  êéfëtë  le 
Baîï  dfe^  nobîeè;  il  ri'y  a  que  leâ  iWafeurs  (fin  en  soîeht  capâfWcî^: 

Il  y  à  quelques  éoirtmneà,  telle  que  celle  du  Waitté,  qte  réfdSéAt  sM  stf^Vr- 
vant  nfifneùi^  la  gardé-iïoblë  dé  sé^  erifairts;  mââë  èltéà  ddîVéfil  ét^è  rdtrèioies 
à  ieni^  territoire. 

$  ill.  Sur  quelles  ferschmei  la  gùrde-ktohU  a^t-eÛe  lieu  ? 

81.  Les  coutumes,  de  même  que  lîoire  côutuni'é  d'Ôrîésins,  Wé  ^iièHiAU 
garde-noble  qu'aux  fioDÎes:  elles  ne  la  défèrent  parefllétent  que  sufré'ffàômes. 
Un  père  qui  n'a  qu'une  noblesse  personnelfe,  f\\i\  n'est  pAirii  trarisVnîè^ibTC  a 
ses  enfants,  ne  peuii  donc  avoir  la  gardé-noblé  dé  ses  enfanta,  parce  qtfë  élëiâ 
enfants  ne  sont  pas  nobles. 

Par  exemple  :  un  trésorier  de  Frawée  qnî  iifést  poUii  hii-nïême  fiUd^  fré- 
sorier  de  France,  n'a  point  la  garde-noble,  parce  que  sa  noblesse  n'étant  point 
transmissible  au  premier  degré,  ses  enfants  ne  sont  point  nobles. 

Au  conlraii^e,  un  trésorier  de  fiance  qui  est  lui-même  fils  de  tVésbfiA'  de 
France,  et  un  secrétaire  du  roi,  6nt  la  gatde-noble  de  leurs  enfafnt^,  p^féê 
que  leur  noblesse  étant  tratismissible  h  leurs  enfants,  leurs  enfants  soht  ntoblèSV 

39.  Celte  décision  a  lieu  quand  même  il  n'y  aurait  que  très  pél^dé  ténfp^ 


en  avoir  la  garde-nél)Ie,  sanscjuè,  s'ils  cessaient  dé  leur  vivant  d'être  offfcîérS 
avant  que  d^avoir  obtenu  la  vélérànce,  en  pemant  la  noblesse,  ils  peMraîènt 
aussi  le  droit  de  gaLrdé-ûoblé  qu'elle  leur  aVait  aéquiS. 

Ce  principe  que  nous  venons  d'établii^  que  la  garde-noblé  n'a(  liëtf  (fde  sui» 
des  mineurs  nobles,  né  souffre  pas  difficulté  dat)S  notre  côùttniYé  (fOrléatre  : 
elle  s'en  explique  rbrmellement  en  Part.  17ff.  Àù  regard  deà  iiàtilêà  friU 
neurs,  etc.  Et  tel  est  f  usagé. 

33.  Plusieurs  autres  coutumes  ^'en  expliquent  encore  plus  fornfetféfent. 
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ta  Question  souffre  pins  dîfficalîé  dans  îd  cotuioraè  (îè'Parl^;  elle  p'oKé, 
art.  265  :  îl  est  loisible  aux  pères  et  mères,  ajjeuts  oit  qyéulèê  ndbîès  d'acèep- 
1er  la  garde-noble  de  leurs  enfans.  Elle  ne  (fîsfîhgue  poînUî  6'eè  érifèiïissonl 
eiix-mèrrtèS  noMes  ou  ùôn;  c'est  péftfr^irdi  p!u^iètirs  ^tëiirSy  téW  ^fiè  Au;folnel 
(sur  art  265),  ftenusson  (ch.  2,  rt"  51),  Lemaltre  (m.'  i%  ch.  1")  <  p^ûserfi 
qu'à  P'af is  \tt  feibttie  ftobfe,  Vea^  è'Uri  fiômïne  qtiî  né  refait  p\ki,  pétft  a^vètr  Isf 
garde-noblé  de  ses  enfants  qui  ne  sont  psis  nobles^.  D(f|iflês^s  (stir  irt  26^)  èlâr 
â'avts  6)ntraîre. 

S4.  L'avis  de  Daplèssîs  pafaît  lé  plOs  ré^trttef  :  il  ëéi  oMîattfte  â  éé  que  hôû^ 
âvoriis  dit  de  FoMgirïe  de  la  garde-nobté  :  elle  tirë  s<^ti  origî/ifè  de  ce  que  les 
îftîneàrâqtiî  snccéMént  à  dés  fiefs,  ne  pouvant  iëMtë  par  étfx-iiiërîfès  le  ser- 
vice raintarre  dont  les  (refs  étaiient  chargé*,  il  faHait.  confie^  fa  Jslrdé  des  mî- 
n'eurs  et  dé  leurs  fièfe  \i  dès  parents  qui  réndîsè?è«t  l>l  Service  poMt  eux  ;  àt  H 
n'y  avait  que  les  mâles  qui  fussent  édpaWès  de  pôsèédèr  et  de  Succéder  à  éci 
ftefs;  la  garde-noble  n'a  donc  éié  élabfid  qu*à  régstrrf  dè^  mirrèurif  hôbîes.  Une 
autre  raison  qui  a  fait  conserver  le  droit  de  la  garde-noble,  depàrsr  qiie  le  Ser- 
vice militaire  al  cessé,  et  qui  l'a  fait  éteifdrè  ararx  antres  biens,  a  été  d'engager 
les  gardiens,  en  lenr  laissant  loot  )c  revenn  des  niinéùrrs,  de  ne  fîen  ép/argné^ 
pour  rédilcation  de  ces  mifretirs!  or,  la  coutume  n'a  en  erf  vue  en  cela  qoe  lèâ 
mineurs  nobles  ei  non  tes  roturiers,  dont  i'édticatibn  n'était  pas  dispnfdièc^SP, 
les  roturiers  n'étant  cônmifanément  autrefois  élevés  qu'tfa  trafic,  aut  art$  mé- 
caniques,' on  à  la  culture  des  terres. 

n.  Les  personnes  sur  lësqneilès  la  garde-noble  peut  avoir  Ire'u,  doiveffl 
aussi  être  au-dessous  de  l'âge  réglé  par  les  coutumes,  passé  leqael/  la  gairdé- 
noble  ne  peut  plus  avoir  lieu. 

Cet  âge  est  différemment  réglé  p3f  fés  coutumes.  A  Paris,  les  garçons  ne 
sont  plus  sujets  â  la  garde  lorqu'ils  ont  l'âge  de  20  ans,  et  les  lilles  lorsqu'elles 
ont  l'âge  de  15  ans  accomplis.  A  Orléans,  les  garçons  doivent  avoir  20  ans  et 
un  jour,  et  les  filles  14  ans  et  un  jour  pfoàr  n'être  plus  sujets  h  la  garde-noble. 

AMv.  IZ.  -  Dm  penottiieff  aoieqàelles  ékt  déféi^e  U  ffiird«-lroiilr«c«tM^ 
et  de»  qualité*  qu'elle»  doivent  avoir. 

86.  La  coutume  de  Paris  accorde  un  droit  de  garde  aux  non  nobles,  qui  a 
les  mêmes  émoluments  que  la  garde- noble,  mais  elle  ne  l'accorde  qu'au  père 
ou  mère  des  mineurs  qui  sf  ^Ncch  ;  èlfô  né  P:<(*èb^de  M"^  ^'^^  aïeuls  o;i 
aïeules.  En  cela  comme  en  plusieurs  autres  choses,  cette  garde-bourgeoise 
différé  de  Id  gafde-noblé. 

"Elle  n'alcrorde  pas  cette  g:tfdè  îhdîffé^emniènt  k  tôftrte^  s6rté*S  de  plei*k)nnos, 
mais  aux  seuls  bourgeois  de  Paris.  C'est  un  dè^  ô'ï^ivilégés  dé  la  Bourgéoîsio 
éé  Paris. 

ii'if.  Il  iféSl  pas  nécessaire  pour  eh  joùîr  d'être  né  à  ^àrîs  :  îl  suffît  é^y  avoir 
son  dorhicîie  lôrsdé  lài  mort  du  préd^cédé,  qui  donné  ouverture  à  cette  garde. 

n  faut  avoir  pour  celte  garde  toutes  lesaulreè  f^ualilésqùl  sont  requises  pour 
la  gardë-noblé,  sauf  qu'îf  n'est  pas  nécessaire  rf'éiré  noble,       . 

El(è  n'a  lieu  que  sur  les  i/npubères.  Les  garçons,  lorsqu'ils  ont  l4  ans, 
et'  lés  filje^  lorsqu'^elle^  en  ont  12  accomplis;,  ne  Sont  plus  sujets  à  cetfë  garde. 

38.  La'  coutunfié  d'Ô'rléans  dérêrè  aussi  aux  i^blufiérs.  un  aroît  de  galrde, 
ftiâîs  sans  aucun  éinôlument.  Eliè  n'eél  àiitrc  cboàe  qu'un  droit  de  tutelle  légî- 
iîmé;  elle  la  défère  au  père  ou  à  Fa  mère  (fin  â'  survécu,  éi  à  leur  défaut  pu 
refus,  ^  faïeul  Où  aïeule  du  Côté  rfîi  pféiîécèdé,  art.  i7âf.  Cela  doit  s^enlenare 
fiëanmoins  des  asèendahfs,  en  quefqiié  degré  qu'ils  sô'îèlfji,  dp  côté  du  décédé. 

Sî  on  s'attache  aux  terràes  de  cette  cfoulume,  l'aïeul  Ou  j'aïeiïlé  ou  autres 
à'scétidantsdu  côtédu  Survivant,  ne  sont  pôiniateelésà'cè'lté  garde,  mais  seu- 
lement ceux  du  côté  du  prédécéaé  deS  deux  èorijôînlS:  çàV.  quoiauépaf  l'art.  33, 
ail  défaut  ou  refus  du  père  où  dé  là  riiéré  âéd  lAlfîc'ùre,  raïcuf  ou  aiéiiié  éoient 
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appelés  à  la  carde,  sans  que  cet  article  exprime  aucune  restriction  pour  le  c6te 
du  prédécédi;  néanmoins  il  se  trouve  restreint  à  ce  côté  par  Tart.  178  où  cette 
restriction  est  formellement  exprimée. 

99.  Néanmoins  Tusage  a  étendu  le  droit  de  cette  garde,  même  aux  ascen- 
dants du  côté  du  survivant,  lorsqu'il  s'en  trouve,  et  qu'il  ne  s'en  trouve  point 
du  côté  du  prédécédé;  et  en  cela  cette  garde  difîèrede  la  garde- noble.  La  rai- 
son de  différence  est  que  cette  garde,  qui  ne  contient  aucun  émolument  pour 
le  gardien,  est  extrêmement  favorable,  et  l'action  naturelle  que  les  ascendants 
ont  pour  leurs  descendants  fait  présumer  que  le  gouvernement  de  leurs  per- 
sonnes et  de  leurs  biens,  ne  peut  être  en  de  meilleures  mains  que  dans  les 
leurs;  c'est  pourauoi  cette  carde  ne  peut  être  trop  étendue,  au  lieu  que  la  garde- 
noble,  qui  enrichit  le  gardien  aux  dépens  des  mineurs,  ne  peut  être  trop  res- 
treinte. Notre  coutume  n'accorde  aucun  droit  de  garde  ni  de  bail  aux  collaté- 
raux, entre  non  nobles;  et  c'est  encore  une  différence  entre  la  garde  des  non 
nobles  et  celle  des  nobles,  qui  s'étend  aux  collatéraux,  sous  le  nom  de  bail^ 
comme  nous  l'avons  vu. 

40.  Il  faut  pour  cette  garde  avoir  les  mêmes  qualités  qui  sont  requises  pour 
la  garde-noble,  sauf  qu'il  n'est  pas  nécessaire  d'être  noble;  au  reste,  les  no- 
bles même  peuvent  prendre  cette  garde  comptable  en  répudiant  la  garde- 
noble,  lorsqu'ils  jugent  que  la  garde-noble  leur  serait  trop  onéreuse  par  rapport 
aux  dettes,  de  l'acquittement  desquelles  elle  est  chargée.  Cette  garde  a  lieu 
sur  tous  les  mineurs  de  25  ans,  non  nobles,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas  ma- 
riés, car  le  mariage  les  rend  usant  de  leurs  droits,  et  les  empêche  d'être 
sujets  à  la  garde. 


SECTION  II. 

Quand  et  comment  la  garde  se  dé/ere?  Jfe  son  acceptation 
et  de  sa  répudiation. 

S  ^^  Quand  se  défère  la  garde-noble  ? 

41.  La  garde-noble  se  défère  par  la  mort  du  père  ou  de  la  mère  des  mi* 
neurs*de  l'âge  prescrit  pour  cette  garde,  et  qui  ne  sont  point  mariés. 

Elle  ne  se  défère  que  cette  fois. 

Cependant  à  ne  s'attacher  qu'aux  termes  de  la  coutume  de  Paris,  il  semble- 
rait que,  lorsque  l'un  des  deux  conjoints  nobles  meurt,  le  survivant  devrait 
avoir  la  garde- noble,  non  seulement  de  ses  propres  enfants,  mais  aussi  de  se. 
petits-enfants  qu'il  a  d'un  (ils  prédécédé  ;  car  la  coutume  de  Paris  s'exprime 
ainsi,  art.  265  :  Il  est  loisible  aux  père,  mère,  ayeul  ou  ayeule  nobles  d'accep- 
ter la  garde-noble  de  leurs  enfants  après  le  trépas  de  l'un  d'eux.  Néanmoins, 
il  faut  dire  que  l'aïeul  n'aura  point,  après  la  mort  de  sa  femme,  la  garde-noble 
des  petits-enfants  qu'il  a  d'un  fils  prédécédé,  parce  que  la  garde-noble  de  ces 
mineurs  a^ant  été  une  fois  déférée  par  la  mort  de  leur  père  prédécédé  à  leur 
mère,  ou  a  son  refus  à  leur  aïeul,  elle  ne  peut  plus  être  déférée  une  seconde 
fois.  C'est  pourquoi  ces  termes  de  l'art.  265:  Après  le  trépas  de  l'un  d'eux, 
ne  doivent  pas  se  rapporter  à  l'aïeul,  mais  doivent  s'entendre  ainsi  :  après  le 
trépas  de  l'un  d'eux,  père  et  mère  ;  c'est  Tinterprétation  que  donnent  les 
commentateurs  de  la  coutume  de  Paris.  La  raison  est  qu'il  ne  peut  y  avoir 
qu'une  garde-noble  des  mêmes  mineurs,  y  en  ayant  eu  une  par  la  niort  de 
leur  père,  qu'a  eue  ou  a  pu  avoir  leur  mère,  ou  à  son  refus  Taîeul,  il  ne  peut 
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plus  y  avoir  Keu  à  une  seconde,  caria  garde-noble  ne  se  réitère  point  ;  étant 
défavorable  et  préjudiciable  aux  mineurs,  elle  doit  être  restreinte. 

49.  Dans  notre  coutume  d'Orléans,  ce  n'est  pareillement  que  par  la  mort 
du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs  que  se  défère  la  garde-noble  :  c'est  ce  qui 
résulte  de  Part.  23.  La  garde  se  défère  d'abord  au  survivant,  si  le  survivant 
en  était  incapable  ou  s'il  la  refuse,  elle  est  déférée  à  ceux  qui  y  sont  subordi- 
nément  appelés  par  les  coutumes. 

48.  Remarquez  qu'autre  chose  est  de  refuser  purement  et  simplement  la 
garde,  autre  chose  est  d'en  refuser  l'émolument.  La  sarde-noble  est  déférée  a 
raïeulpar  le  refus  pur  et  simple  que  le  survivant  en  fait;  mais  si  le  survivant 
renonce  seulement  à  la  garde-noble  sans  renoncer  à  la  garde,  c'est-k-dire, 
s'il  accepte  la  ^arde  en  se  chargeant  de  compter  des  revenus  et  intérêts  des 
biens  de  ses  mmeurs,  la  garde  ne  peut  être,  en  ce  cas,  déférée  à  l'aïeul. 

44.  Dans  les  coutumes,  telles  que  celle  de  Paris,  où  la  garde  doit  être  ac- 
ceptée, si  le  survivant,  à  qui  elle  était  déférée,  est  mort  avant  que  de  l'avoir 
accei>tée,  elle  se  défère  à  ceux  qui  y  sont  appelés  subordinément. 

Mais  dans  notre  coutume  d'Orléans  où  elle  est  acquise  sans  acceptation,  le 
survivant  qui  est  mort  sans  s'être  expliqué,  peut  être  censé  avoir  été  gardien, 
et  la  garde-noble  ayant  été  consommée  ne  peut  plus  avoir  lieu  dorénavant. 

45.  Celui  parla  mort  duquel  il  y  a  ouverture  à  la  garde-noble,  ne  peut  pas 
défendre  par  son  testament  que  la  garde-noble  soit  déférée  au  survivant,  ou 
à  quelqu'un  des  autres  auxquels  elle  est  déférée  par  la  coutume;  car  un  tes- 
tateur ne  peut  par  son  testament  empêcher  la  vocation  de  la  loi.  Nemo  poteH 
iestamenlo  suo  cavere  ne  Leget  loeum  habeant. 

Mais  pourrait-on  stipuler  par  un  contrat  de  mariage  que  le  survivant  n'au« 
rait  pas  la  garde-noble  de  ses  enfants  ? 

Je  pense  que  cela  se  peut,  notre  jurisprudence  ayant  rendu  les  contrats  de 
mariage  susceptibles  de  toutes  conventions.  On  peut  bien  par  un  contrat  de 
mariage  renoncer  k  une  succession  future,  pourquoi  les  conjoints  ne  pourront* 
ils  pas  pareillement  renoncer  au  droit  de  garde-noble  ^  ? 

$  IL  Quand  se  défère  la  garde  bourgeoise, 

40.  Il  est  évident  que  la  garde  bourgeoise  de  la  coutume  de  Paris  ne  peut 
être  déférée  que  par  la  mort  du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs ,  puisqu'elle 
n'est  pas  déférée  a  d'autres  qu'au  survivant  d'iceux. 

49.  Dans  notre  coutume,  quoiqu'en  s*attachant  scrupuleusement  aux  termes 
des  articles  132  et  178,  il  semble  que  la  garde  bourgeoise  ne  soit  déférée  que 
par  la  mort  du  premier  décédé  du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs ,  et  qu'elle 
ne  dût  pareillement  se  déférer  que  cette  fois  ;  néanmoins  comme  cette  garde 
qui  n'attribue  aucun  émolument  au  gardien ,  et  qui  n'est  autre  chose  ({u'une 
tutelle  légitime  comptable,  est  extrêmement  favorable,  et  qu'il  est  de  l'intérêt 
des  mineurs  que  leurs  personnes  et  leurs  biens  soient  plutôt  gouvernés  par 
leurs  ascendants  que  par  leurs  collatéraux,  à  cause  de  l'affection  et  de  la  ten- 


*  F.  art.  1388,  C.  civ.,  et  791,  C. 
civ. 

Art.  1388  :  «  Les  époux  ne  peuvent 
«  déroger  ni  aux  droits  résultant  de  la 
«  puissance  maritale  sur  la  personne 
«  de  la  femme  et  des  enfants,  ou  qui 
«  appartiennent  au  mari  comme  chef, 
«  ni  aux  droits  conférés  au  survivant 
«  des  époux  par  le  titre  de  la  Puiê- 


«  sanee  paternelle  et  par  le  titre  de  la 
«  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de  PB- 
«  mancipation,  ni  aux  dispositions pro- 
«  hibitives  du  présent  Code.  » 

Art.  791  :  «  On  ne  peut,  même  par 
«  contrat  de  mariage,  renoncer  a  la 
«  succession  d'un  homme  vivant,  ni 
R  aliéner  les  droits  éventuels  qu'on 
«  peut  avoir  à  cette  succession.  » 


^iO         TlflAITÉ  DE   LA    GJ^fH^f^-T^Ohl^  ET   BOURGSOISJB. 

dresse  .qu'inspire  la  nature  i^^%  as^endantç  pojyf  fpjyur^  desceiifii^Dt§ ,  l'jisage  a 
prévalu  que  celte  garj^e  fût  déférée  non-seyîeipent  par  b  i^oft  /au  pr£4écédé 
du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs,  mais  encore  toutes  les  fois  que  le  gardien 
des  mineurs  venant  à  mourir  ou  ^  se  démettre  de  la  garde,  ou  à  |a  perdre'par 
quelque  manière  que  ce  soit  pendant  la  npînorité  des  inineurs,  il  se  trouve 
quelque  autre  ascendant  des  itiineùrs  pour  le  substitu.er.' 

§  IIL  De  Vacceptation  de  la  garde,  tant  noble  que  bpurgeopse, 

^9.  Les  coutumes  sont  différentes  sur  i'acceptatjon  de  la  garde.  Dans  plu- 
sieurs, la  garde  doit  être  acceptée  par  lé  survivant  bif.  les  autres  à  qui  efle  e$^ 
déférée.   * 

Cette  acceptation  se  fait  différemment  selon  les  différentes  coutumes.  P^ju- 
sîeurs,  du  nombre  desquelles  est  celle  de  Piaris,  veulent  que  celte  acceptation 
se  fasse  en  jugement. 

£e8  termes,  en  jugement,  signifient  en  Ifi  présence  du  juge,  Taudienee  te- 
nante. Il  a  été  jugé  que ,  dans  ces  coutumes ,  l'acceptation  faite  au  greffe  ne 
serait  pas  suffisante. 

4S.  Il  paraît  donc  que  ces  coutumes  exigent  que  cette  acceptation  soit  çu- 
bKque  et  connue  des  créanciers  des  mineurs  qui  ont  intérêt  de  savoir  si  le 
survivant  a  accepté  la  garde-noble,  afin  de  s'adi*es8er  à  lui  pour  être  payés  àè 
leurs  créances  que  le  gardien  noble  s^oblige  d'acqpitter  eo  acceptant  la  garde- 
lioble,  conune  nous  \û  verrons  dans  la  suites  " 

Cela  était  d'autant  plus  nécessaire ,  qu'autrefois  les  créanciers  des  mtnenrs 
étaii^t  obiiaés  de'  se  faire  payer  par  le  gardien  durant  la  garde,  fauie  de  quoi 
ils  étaient  déchus  et  ne  pouvaient  plus  rien  deipander  aux  mineurs  après  là 
gardât  C'/6St  ce  qui  parait  par  une  ordonnance  de  Philippe  de  Valois  (de  iB80), 
rapportée  par  Lauriére  (lit.  12  sur  art.  270,  in  fine). 

Le  )uge ,  devant  lequel  celte  acceptation  doit  être  Êute ,  est  celui  du  do- 
BQÎcije  qu'avait ,  lors  de  sa  mort ,  celui  par  la  mort  duquel  la  garde  a  été 
déférée.  Les  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris  prétendent  que  cette 
acceptation  ne  peut  se  faire  que  devant  le  juge  royal.  Ils  en  rapportent  un  arrêt 
(du  14  mai  162i  ;  Renusson,  cb.  3,  n<>  3;  Lem&ître,  lit.  12.  ch.  4). 

&0.  Plusieurs  coutumes  limitent  un  temps  dans  lequel  la  garde  doit  être 
acceptée,  et  pasçé  lequel  on  n'est  plus  reicpv4i)le  à  l'acc/^oter.  ^Jles  règl.ei^f  ce 
temps  ^iiïéreniment.  Par  exemple,  la  cpi^iqfne  iju  P/sprl  le  fixe  ^  trente  j/bur$« 

Celle  de  Paris  n'a  déterminé  aucun  temps  ppur  l'accjeptaiion  de  la  garder 
noble.  Renusson  (ch.  3,  n*»  Ç  )  en  lire  celle  conséquence ,  que  ceux  à  qui  la  • 
garde  est  déférée, sont  toujours  à  temps  de  Taccepter,  l^nt  que  les  mineurs  n'on^ 
pas  atteint  l'âge  auquel  elle  finit,  et  qu'il  ne  paraît  pas  qu^ils  y  aient  repop^Cje. 

J'admets  volontiers  celle  première  conséquence. 

51.  )1  en  tire  iine  seconde,  qjue  l'accopiaiion ,  en  quelque  temps  qu'elle 
soit  faite,  a  un  effet  rérôactif ,  et  (doit  faire  gagner  au  g;^pdien  les  fruits  perçus, 
même  ayant  son  acceptaiion. 

Je  n'admets  point  celle  seconde  conséquence.  De  Cfi  que  la  coutpme  de 
Paris  n'a  fixé  aucun  temps  pour  l'acceptation  de  la  garde,  il  peut  bien  s'ensuivre 
que  le  survivant  à  qui  elle  est  déforée,  peut  bien  TaccepteT  en  quelque  temps 
qye  pe  s/ojt;  maiç  il  ne  ^'ensuit  nullement  /lue  J'acceplation  doive  avoir  un 
éïTef  rétrpaclif  ;  cela  p*e§t  fondé  sur  rien  :  là  coutume  de  Paris  ne  déférant 
point  dp  plein  droit  la  gi^rde ,  et  requérant  qu'elle  soit  acjcepj^e  ep  jugepient, 
le  survivant  ije  devient  garfdien  que  par  cette  acceptaiion  qM'il  (sn  fait,  el,  par 
cqnsé(]^uéni ,  il  pe  peut  prétendre  les  fruits  qui  aur;|ient  été  periÇ,^s  auparavant 
pur  le  tuiieur  des  n^in^iffs;  car  l'art.  267  ne  lui  donne  que  les  Iruins  durant  la 
garde. 

Néanmoms,  Duplessis  (Traité  de  la  Qarde,  cb.  4)  est  ajussi  d'ayis  que  l'acr 
(<epiat)0Q  4p  avoir  un  oITet  rétroactif  \  mais  il  limite  sap  QpîpiQU  au  .cas  loù 
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elle  aurait  été  faite  t^ffipore  çonfruo,  dJU-il,  c'je^-Mir^pey  jsipri^^on  ouver- 
ture. C'est  aussi  l'avis  de  M.  R.....'  (M.  Rousseau).  J*inclinerais  h  celui  de  Le-r 
iloaUre  (tit.  12,  ch.  4),  q^i^i  rejeUe  ii;)di^tjnç4exi^u,t  l'efTet  râlr^.cUf. 

5^.  Le^  arrêts  ont  jpgé  qp^  je  s^rviy^t  qui  aidait  accepté  la  tutelle  de  seg 
^pfants,  à  laauelie  }\  avai<l  éle  uonorn/é  par  le  ^ug^e,  et  jqui,  »o  acceptant,  n'avait 
lait  aucune  reserye  de  fioi^  droit  de  garderPpbje,  était  cejQsé  i'avoir  tacitement 
répudié,  e^  n'é^t  plu«  pa|r  con^ueot  rec^yâble  à  If'accepter  :  ces  arrêts  sont 
i^<9ippiprtés  par  Repus$oQ.    , 

La  question  ^ouiïr^t  gr^pde  i^icirfté  ;  car  la  «arde-aoblc  étant  compatible 
^vec  la  tiit^te,  co^imp  l.e  déjcl^iire  (^  /coi^pap  4fi  Paris  en  termes  formels, 
4^t.  27},  4/9  ce  que  |p  ^urviyapt  a  ^oa^u^  l$i  Mil^Re,  on  ne  peut  tirer  une  con- 
séquence nécessaire  quMl  n'ait  point  voulu  de  la  garde,  puisqu^il  pouvait  avoir 
l'un  et  l'autre  ensemble.  Ce  ne  peut  être  que  la  défaveur  de  la  garde-noble 
qui  ait  donné  lieu  à  cette  jurisprudence. 

58.  Lorsque  le  survivant,  j»9uiyeioi3  de  Parj^^  qui  se  croyait,  par  erreur, 
noble ,  a  accepté  en  jugement  la  prde-noble,  cette  acceptation  peut-elle  lui 
tenir  lieu  de  l'acceptaiion  ^e  la  garde  ()ou{rg|epi^,  qt^'il  j^^ait  d/*oit  d'accepter? 

On  peut  dire  que  la  garde-noble  qu'il  a  acceptée  contient,  emm^nf^r,  la  garde 
bourgeoise  ;  qu'ainsi,  en  acceptant  la  garde-noble  qu'il  n'avait  pa^  droit  d'ac- 
cepter, il  doit  être  censé  avoir  accepté  la  bourgeoise,  q|u  \}  avait  droit  d'acc^ep- 
ter;  néanmoins,  Renusson  décide,  en  ce  cas,  qu'il  n  a  ni  l^une  ni  l'autre,  et 
ciu'il  est  jsujet  k  rendre  compila  Sa  décision  paraît  ré^i^lière;  car,  quoique  le 
droit  de  garde  bourgeoise  re&isi^jnble  ,  en  qïielguc  chose  ,  au  droit  de  garde- 
noble,  ce  n'est  pas  néarmioins  le  niêtpc  droit  que  celui  de  gardc-nobje,  ce 
n'en  est  pas  même  une  pan  ie,  c'est  un  droit  ijlnértnii,  déléré  par  ujje  diffé- 
rente disposition  de  coutuitie;  c^ost  pourquoi ,  qui  a  nécoptc  Tun  n'a  pas  ac- 
cepté l'autre;  le  survivant  ne  peut  donc  avoir,  en  ce  ciis,  ni  le  droit  de  garde- 
noble  qu'il  a  accepté  ,  parce  qu'il  n'en  est  pas  capable  ,  ni  celui  de  la  garde 
bourgeoise,  parce  qu'if  lîe  Ta  pas  accepté.  Fecit  qiiod  nonpoluit ,  non  fecit 
guodpoluU, 

*  On  peut  dire ,  pour  la  confirmation  de  ce  sentinieiit,  que  )e  boiirgepis  ,q,ui  ^ 
par  erreur,  a  accepté  la  garde-noblé,  sans  donner  caution ,  cette  garde  n'y 
étant  pas  sujette  ;  ce  défaut  de  caution  suffit  pour  qyil  ne  puisse  être  censé 
avoir  joui  de  1^  bourgeoise,  pour  laquelle  il  faut  caution,  comme  nous  le  ver- 
rons ci-après. 

&4.  Il  y  a  des  coutumes,  du  nonobre  des(iuelles  est  la  nôtre,  qui  font  acqué- 
rir de  plein  droit  là  ^arde,  çoit  noble ,  soït  bourgeoise ,  au  suryiya^t  ou  au|: 
autres  personne^  auxquelles  elles  [a  défèrent,  sans  qu'il  àoil  iesojp  d'aujcuine 
acceptation  de  leur  part. 

Le  survivant  et  les  autres  à  qui  la  garde  est  déférée  par  pe|$  coutpQ)es ,  ge 
sont  pas  néanmoins  gardiens  malgré  eiix,  ilç  peuvent  répudier  I^  garde. 

Notre  coutume,  art.  23,  ordonne  que  celui  ,qui  voudra  renoncer  à  la  garde 
sera  tenu  de  faire  cette  renonciation  au  greffe,  ^an$  là  quinzaine,  et  de  faire, 
'  à  ses  frais,  dai)s  la  huitaine  suivante,  pourvoir  de  tuteur  aiix  mineurs,  à  peine 
des  dommages  et  intérêts  desdits  mineurs. 

"  Un  acte  de  notoriété  de  notre  bailliage ,  du  27  avril  i660  ,  porte  que  les 
dommages  et  intérêts  coi^sistent  en  ce  que  le  gardien  noble,  faute  d'avo|r  sa- 
tisfait à  cet  article ,  demeure  gardien  no))Jje,  let  §ujet  à  tputes  les  charges  de 
celte  garde ,  sans  pouvoir  les  éviter. 

èf^o  Pp^i  une  question  commune  h  U^utes  les  coutumes,  si  le  survivant,  à 
apj  îa  gafdcT^Qhlç  ae  se3  enfant^  est  denrée ,  peut  l'accepter  à  l'égard  de  l'un 
h  ^f^  ^pf^'^f^?  P^  y  reuopc'er  à  l'égard  djes  autres* 

Pj^ir  exemple  :  Le  sui^vivçint  troiive  (^  gardé-u.oWede  se$  /e?>fw)ts  putnés  oné- 
r^Sjê ,  et  cjelle^  de  spp  ^Is  aîné  avanfi^geuse ,  parce  que  son  fils  a  un  préciput 
d'^aessè  CQfjitSiflër^^iei  ë^  n'est  pé^npioins  tenu  qqe  de  $a  p^rt  virile  des  det- 
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tes;  peut-il  accepter  la  garde-noble  de  cet  aîné,  et  y  renoncer  k  regard  de  ses 
autres  enfants  ? 

Je  ne  vois  aucun  principe  qui  en  empêche,  car  11  y  a  autant  de  droits  dé 
gardé  qu'il  y  a  d'enfants  ;  la  garde  de  l'un  n'est  pas  la  garde  de  l'autre,  et,  par 
conséquent ,  rien  ne  paraîl  empêcher  que  le  suryivant  n'accepte  l'une  et  ne 
répudie  les  autres  ;  néanmoins^  Auzanet  (sur  art.  265)  et  Lemaitre  (tit.  12, 
ch.  1",  V.  aussi  Rennsson,  ch.  3,  art.  12)  décident  que  le  survivant  n'est  point, 
dans  l'usage,  admis  à  accepter  la  garde-noble  ^  l'égard  de  l'un  de  ses  enfants, 
en  y  renonçant  à  l'égard  des  autres,  parce  que  si  cette  distinction  qu'il  fait  ne 
choque  aucun  principe  de  droit,  elle  choque  au  moins  la  bienséance,  puisque 
ce  ne  peut  être  que  des  vues  d'avarice  ou  de  quelque  injuste  prédilection  qui 
y  puissent  donner  lieu. 


SECTION  iir. 

En  quoi  consiste  le  droit  de  garde? 

se.  Le  droit  de  garde-noble  consiste  : 

V  Dans  le  droit  de  gouverner  les  personnes  des  mineurs,  et  de  disposer  de 
leur  éducation  ^  ; 

^  Dans  différents  droits  par  rapport  aux  biens  sujets  à  la  garde  ;  nous  en 
traiterons  dans  un  premier  article  ; 

3<»  Dans  différentes  obligations  et  charges  qui  sont  imposées  au  gardien ,  et 
dont  nous  parlerons  dans  un  second. 

S9.  Dans  plusieurs  coutumes,  du  nombre  desquelles  est  celle  de  Paris ,  la 
garde-noble  ne  renferme  point  la  tutelle  ;  on  nomme  un  tuteur  aux  mineurs 
(|ui  tombent  en  garde-noble ,  pour  tout  ce  qui  ne  dépend  point  de  la  garde- 
noble. 

Par  exemple  :  C'est  à  ce  tuteur  à  intenter  les  actions  où  il  est  question  de 
la  propriété  des  biens  des  mineurs,  et  à  y  défendre  '. 

59.  Cette  tutelle  n'est  pas  néanmoins  incompatible  avec  la  garde-noble  ;  le 


^  Gouverner  la  personne  des  enfants, 
pourvoir  k  leur  entretien  età  leur  édu-: 
cation,  est  une  obligation,  autant  qu'un 
droit,  imposé  aux  père  et  mère  :  elle 
résulte  du.  mariage  (art.  203,  G.  civ.) 
où  plutôt  de  la  procréation  des  enfants. 
Cette  obligation  reçoit  une  nouvelle 
sanction  dans  l'usufruit  des  biens  des 
enfants,  que  la  loi  accorde  au  père  du- 
rant le  mariage,  et,  après  sa  dissolu- 
tion, au  survivant.  F.  art.  385,  2<>, 
C.  civ. 

Art.  385:  «Les  charges  de  cette 
«  jouissance  (l'usufruit  accordé  au  père 
c(  et  à  la  mère  par  Fart.  384,  C.  civ., 
*  F.ci-dessus,  p.499,  note  1)  seront, 
<c  —  V^  Celles  auxquelles  sont  tenus  les 
«  usufruitiers:— 2«  La  nourriture,  l'en- 
«  tretien  et  l'éducation  des  enfants,  se- 
«  lonleurfortune;-'3<»Lepaiementdes 
V  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux; — 


«  4^  Les  frais  funéraires  et  ceux  de 
«  dernière  maladie.  » 

Art.  203  :  «  Les  époux  contractent 
«  ensemble,  par  le  fait  seul  dumariage, 
«  l'obligation  de  nourrir,  entretenir  et 
«  élever  leurs  enfants.  » 

*  Les  enfants  peuvent  être  en  puis- 
sance paternelle  seulement,  c'est  ce 
qui  arrive  lorsqu'ils  ont  encore  leur 
père  et  mère  ;  ou  tout  à  la  fois  en 
puissance  paternelle  et  en  tutelle,  ce 

3ui  a  lieu  après  le  décès  du  père  ou 
e  la  mère.  La  puissance  paternelle  et 
l'émolument  qui  y  est  attaché,  n'est 
pas  nécessairement  réunie  à  la  tutelle  ; 
ainsi  la  mère  survivante  peut  ne  point 
accepter  la  tutelle,  et  elle  conservera 
cependant  la  puissance  paternelle  et 
l'usufruit  légal  :  il  en  serait  de  même 
du  père  qui,  par  des  causes  graves,  se- 
rait excusé  ou  déchargé  de  la  tutelle. 


w 
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gardien  noble  peut,  sur  Tavis  des  parents,  être  nommé  tuteur,  et ,  en  accep* 
tant  la  tutelle  sous  la  réserve  de  son  droit  de  garde- noble ,  il  a  l'un  et  Tautve 
droit. 

Dans  plusieurs  autres  coutumes,  du  nombre  desquelles  est  1a  nôtre,  la  tu- 
telle des  mineurs  est  unie  à  la  garde-noble ,  et  le  gardien  noble  est  de  plein 
droit  tuteur  légitime  de  ses  enfants. 

La  garde  bourgeoise ,  dans  la  coutume  de  Paris ,  consiste  dans  les  mêmes 
choses  que  la  garde-noble,  sauf  qu'elle  est  de  moindre  durée. 

Dans  notre  coutume  d'Orléans,  la  garde  bourgeoise  n'est  autre  chose  qu'une 
tutelle  comptable. 

ART.  I«'.  —  Def  différents  droit»  par  rapport  aux  bien»  sujets  à  la  yarde. 

$  I^'.  Dei  biens  sujets  à  la  garde,  et  des  différents  droits  du  gardien  par 
rapport  à  ces  biens. 

59.  Dans  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans ,  il  n'y  a  de  biens  sujets  à  la 
garde-noble  que  ceux  de  la  succession  du  prédécédé  du  père  ou  de  la  mère 
des  mineurs  qui  y  a  donné  ouverture  :  tous  les  autres  biens  qui  peuvent  être 
échus  aux  mineurs  depuis,  parla  succession  de  leurs  aïeuls  ou  autres  parents, 
ou  par  les  donations  ou  legs  qu'on  leur  aurait  faits,  n'y  sont  pas  sujets,  même 
lors(}ue  l'un  des  mineurs,  dont  la  portion  était  sujette  a  la  garde,  meurt;  cette 
portion  qui  passe  par  succession  collatérale  à  ses  frères  et  sœurs ,  cesse  d'y 
être  sujette,  parce  que  ses  frères  et  sœurs  ne  la  tiennent  pas  immédiatement 
de  la  succession  du  prédécédé*  :  ainsi  jugé  par  arrêt  de  1764. 

C'est  pourquoi,  à  Paris,  ce  n'est  pas  le  gardien  noble,  mais  le  tuteur  qui  doit 
avoir  l'administration  de  ces  biens.  Â  Orléans,  où  la  tutelle  est  jointe  à  la  garde- 
noble  ,  le  gardien  a  l'administration  desdits  biens ,  mais  plutôt  comme  tuteur 
que  comme  gardien  noble  ;  et  il  doit  compter  à  ses  mineurs  des  revenus  et 
intérêts  comme  y  serait  obligé  un  autre  tuteur. 

eo.  Le  principe  que  nous  venons  d'établir  «  que  dans  notre  coutume  la 
garde-noble  ne  s'étend  que  sur  les  biens  de  la  succession  du  prédécédé  »,  ré- 
suite clairement  de  l'art.  43 ,  de  l'ancienne  coutume  qui  doit  servir  d'inter- 
prétation à  l'art.  25  de  la  nouvelle ,  puisque  le  procès-verbal  y  renvoie ,  et 
que  ce  principe  est  constant  dans  l'usage  ,  nonobstant  l'avis  contraire  de  De- 
lalande. 

Au  reste ,  on  doit  regarder  comme  biens  de  la  succession  du  prédécédé  » 
dont  le  gardien  noble  doit  avoir  la  jouissance,  non-seulement  ceux  qui  se  sont 
trouvés  dans  celte  succession  lors  de  l'ouverture  de  ht  garde-noble ,  mais  pa- 
reillement tous  ceux  qui  sont  depuis  échus  au  mineur,  en  vertu  de  quelque 
droit  dépendant  de  cette  succession,  comme  aussi  tout  ce  qui  est  accru,  puis- 
que c'est  un  accessoire  des  héritages  de  cette  succession ,  telles  que  sont  les 
alluvions. 

6t.  Suivant  ces  principes,  Dumoulin  (sur  l'anc.  coût,  de' Paris,  tit.  1,  de 
Mater,  feod.^  $  1,  gl.  in  y^  le  Seigneur  féodal,  fi®  51)  décide  que  si,  durant  la 


*  Sont  soumis  à  l'usufruit  légal  tous 
les  biens  qui  arrivent  aux  enfants 
(sauf  les  exceptions  portées  par  la  loi), 
même  la  part  qu'ils  ont  recueillie  dans 
la  succession  d'un  frère  ou  d'une 
sœ,ur,  quoique  dans  cette  même  suc- 
cession le*  père  et  la  mère  ou  le  sur- 
vivant aient  obtenu  chacun  un  quart. 
La  généralité  de  la  règle  (art.  384 , 


G.  civ.,  F.  ci-dessus,  p.  499,  note  1.) 
ne  permet  pas  d'invoquer  la  disposi- 
tion de  la  novelle  118,  ch.  2.  «  Nul- 
«  lum  usum  ex  filiorum  aut  filiarum 
«  portione,  in  hoe  easu  valente  pâtre 
«  sibi  penitus  vindicare;  quoniampro 
«  hâc  usûs  portione,  hesreditatis  jus  et 
«  secundum  proprietatem  per  prœsen* 
«  tem  dedimus  legem. 


TOM.  VI.  33 
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garde-noble ,  un  fief  relevant  d'une  seigneurie  de  la  succession  du  prédécëdë, 
6éit  tombé  en  commise  pour  cause  de  désaveu  ou  félonie,  le  gardien  a  droit 
d'en  jouir  pendant  la  garde,  parce  que  ce  fief,  tombé  en  commise,  devient  un 
accessoire  et  une  dépendance  de  la  seigneurie  à  laquelle  il  est  remis,  et  que 
d'ailleurs  les  mineurs  ayant  exercé  la  commise  en  vertu  d'un  droit  dépendant 
de  leur  seigneurie,  il  est  vrai  de  dire  que  l'héritage  tombé  en  commise  leur  est 
acquis  en  vertu  d'un  droit  dépendant  de  la  succession  du  prédécédé,  et  par 
conséquent  est  sujet  k  la  garde  ;  cela  n'est  pas  néanmoins  sans  difficulté. 

li».  Dans  l'origine  du  droit' de  garde-noble ,  îl  ne  s'étendait  que  sur  les 
biens  féodaux,  dont  la  coutume  accordait  la  jouissance  au  gardien  noble  pen- 
dant le  temps  de  la  garde,  parce  qu'il  les  desservait  h  la  place  de  ses  mineurs. 
Ce  droit  s'est  conservé  jusqu'à  présent  dans  quelques  coutumes,  qui'res-- 
treignent  encore  aujourd'hui  le'  droit  de  garde-noble  aux  seuls  biens  féo- 
daux. 

Mais,  dans  les  autres  coutumes,  le  gardiett-noble  a  le  droit  de  Jouir  et  d'ap- 
pliquer à  son  profit  tous  les  fruits ,  tion-seulement  des  biens  féodaux  ,  mais 
généralement  de  tous  les  immeubles  de  la  succession  du  prédécédé,  tant  que 
la  garde  dure. 

es.  A  l'égard  des  meubles  de  cette  succeséîori,  les  Kioutumes  varient.  Dans 
quelques-unes,  du  nombre  desquelles  est  nott-e  côuttinie,  le  gardien  noble  les 
acquiert  en  propriété  sans  être  obligé  d'en  Hert  rendfe  â(  fa  fin  de  h  garde.  Dans 
la  jpltjpart  des  atitres  coutumes,  les  gardiehs  nobles  ont  été  pHvés  de  ce  droit 
9e  s'approprier  les  biens  meubles  que  les  mineurs  ont  de  la  succession  du  pré- 
décédé. On  leur  en  a  seulement  fais§é  radrïîtmslr'atfori. 

te  gardien-noble  n'ayant,  dans  les  côoiumes  de  Paris  et  autres  s^emblabfes, 
que  l'administration  des  metibles  des  mirieurs,  H  doit  en  faire  un  inventaire' 
et  Ufté  prisée  *.  Il  est  aussi  der  son  adittinislratîiîm  (ïe  les  ftitrë  veiiâte  à  Fencan  ; 
faute  de  lé  faire,  il  est  ténu  dé  ténlt  cbmi^tie  à  seâ  tnineùrs  de  la  crue  ou  parisîs 
outre  la  prisée  à  l'égard  des  meubles  sbjetlâ  h  cette  civile  ;  cette  ctû^  est  le  quart 
eu  sasi 

G4.  Duplèssis  ïJl^étend  rtime  que  îe  gardîieti  n''âyârtt  dhe  radriiftifetr'àtion  dés 
meubles,  il  doit,  comrme  un  autre  tuteur,  lés  iniérêts  dé  ràrgent  prôVériu  de  la 
Venté  d'îceux  et  du  recouvrement  des  créances  ttittbiïîères  des  mmeurs  ;  s'il  n'a 
pas  colloque  cef  argent,  et  que  s'il  le  colloque  en  héritages  ou  rentes,  il  doit 
tenir  compte  des  Iruits  et  arrérages  desdits  héritages  ou  rentes  ;  mais  cette 
opinion  est  contredite  par  les  autres  commetttateurs,  qui  p'étisentque  le  gar- 
dien doit  avoir  la  jouissance  des  héritages  ou  rentes,  acquis  de  ces  deniers , 
comme  des  autres  héritages  de  là  succession  du  prédécédé,  puîsqu'étant  acquis 
des  deniers  de  cette  succession  ,  ils  appartiennent  véritablénieht  à  cette  suc- 
cession ;  d'où  il  suit  qu'il  ne  doit  point  non  plus  d'intérêts  lorsqu'il  a  manqué 
de  colloquer,  n'ayant  fait  tort  qu'a  lui-même  et  non  à  ses  mineurs,  éu  ne  les 
colloquant  point ,  puisque  nous  supposons  que,  s'il  les  eût  colloques,  les  fruits 
diBs  choses  acquises  de  ces  déitiers  lui  auraient  appartenu. 

La  coutume  de  Paris  est  du'nombre  de  eies  eouttiities. 

Enfin,  il  y  a  quelques  coutumes  qui  disent  que ,  meubles  ne  tombent  en 
garde  ;  dans  ces  coutumes  par  conséquent  le  gardien  noble  ne  peut  pas 
prétendre  l^àdministratioii  dés  meublés  s'il  n'est  tuteur. 


»  L'usufruit  légal  porte  sur  tous  les 
Mns,  par  conséquent  sur  les  meubles 
•c  les  immeubles;  L'usufruitier  doit 
fiiire  l'inventaire  des  meubles,  en  pro- 
yeciuer  la  vente  aux  enchères,  à  moins 


qu'Une  préfère  les  (îonserrer  ^ourles 
rendre  en  nature.  Nous  terronsr  bien- 
tôt si  la  condition  des  père  et  mère  est, 
à  l'égard  des  meubles^  celle  4*vm  usu^ 
fruitier  ordinaire. 
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J  II.  Bu  droit  ^u'd  U  gardien  noble  de  Jouir  des  immeublei  de  la  succession 

dû  prédéèédé, 

,  ©S.  Le  gardiqn  noble  a  le  droit  de  percevoir  tous  les  fruits,  tant  naturels 
que  civilsi  qui  sont  k  percevoir  sur  les  biens  sujets  à  la  garde-noble,  pendant 
tout  lè  temps  qu'elle  dure. 

On  appelle  fruits  naturels  ceux  que  la  terre  produit,  et  nous  comprenons 
ici  sous  ce  terme,  tant  ceux  qui  sont  purement  na<ure/«>  c'est-à-dire  qui  vien- 
nent sans  culture ,  tels  que  les  foins ,  les  bois,  les  fruits  des  arbres,  que  ceux 
qu'on  appelle  industriels,  p^rce  que  la  terre  ne  les  produit  que  par  la  culture, 
tels  que  sont  les  blés  et  autres  grains,  les  fruits  des  vignes ,  etc. 

tIB.  Le  gardien  a  droit  de  percevoir  à  son  profit  ces  fruits,  quand  même  ils 
auraient  déjà  été  mûrs  lors  de  l'ouverture  de  la  garde-noble,  pourvu  qu'ils  se 
soient  trouvés  lors  sur  le  pied  et  encore  pendants  à  la  terre. 

H  n'est  pas  même  tenu  pour  cela  de  tenir  aucun  compte  des  frais  de  labour 
et  semence  que  le  prédécédé  a  faits  pour  raison  de  ces  fruits.  Il  a  droit  de  jouir 
des  l)éritages  en  l'état  qcfils  se  trouvent  lors  de  l'ouverture  de  la  garde  ^ 

B9.  Le  gardien  noble  ne  doit  percevoir  les  fruits  que  lorsqu'ils  sont  en  ma- 
turité, et  dans  les  temps  auxquels  on  a  coutume  de  les  percevoir  ;  c'est  pour- 
quoi,- si,  lorsque  le  temps  de  la  garde  était  prêt  d'expirer,  le  gardien  avait 
coupé  des  fruits  qui  n'étaient  pas  encore  mûrs,  et  qui  ne  devaient  parvenir  à 
la  maturité  qu'aprèD  le  temps  de  l'expiration  de  la  garde  ;  pareillement  s'il 
av^it  avancé  le  temps  afccoatumé  d'une  coape  de  bois  qui  ne  tombait  en  coupe 
qu'après  là  garde  finie  :  en  tous  ces  cas,  le  gardien  sera  tenu  des  dommages- 
intérêts  du  mineur,  résultant  de  cette  perception  prématurée. 

ill9.  On  a  feit  là  questioû  à  l'égard  du  gardien  noble  comme  à  l'égard  des 
autres  usufruitiers ,  s'il  pouvait  appliquer  h  son  profit  les  pierres  on  ardoises 
des  carrières  étant  sur  les  héritages  sujets  à  la  garde  ? 

Il  faut  dire  q«i'il  en  peut  tirer  et  en  faire  âon  profit,  pourvu  néanmoins  qu'il 
ne  le^  épuise  pas«  et  qii'il  en  jouisse  c6mm)e  un  bon  p^té  de  famille  a  coutume 
d'en  >emir  ».  L.  9 ,  §$  2  et  3,  ff.  de  Usufr. 


»  F.  art.  582,  58Si,  SSÏ  et  585,  t. 
civ. 

Art.  582  :  «  L'usufruitier  a  le  droit 
«  de  jouir  de  toute  espèce  de  fruits, 
«  soit  naturels,  soit  industriels,  soit  ci- 
«  vils,  que  peut  produire  Tobjel  dont 
«  il  a  l'usulTrùit.  » 

Art.  583  :  «  Les  fruits  naturels  sont 
«  ceux  qui  sont  le  produit  spontané  de 
«  la  terre.  Le  produit  et  le  croît  des 
n  animaux  sont  aussi  des  fruits  natu- 
«  rels.  —  Les  fruits  industriels  d'un 
«  fonds  soùt  ceux  qu'on  obtient  par  la 
«  culture.  » 

Art.  584  :  (c  Les  fruits  civils  soiit  les 
K  loyers  dés  maisons,  les  intérêts  des 
«  sommes  exigibles,  les  arrérages  des 
«  rentes. — Les  prix  des  baux  à  ferme 
c(  sont  aussi  rangés  dans  la  classe  des 
«  fruits  civils.  >* 

Art.  585  :  «  Lés  fruits  naturels  et 
«  industriels,  pendants  par  branches  ' 


<c  ou  pair  racines  au  moment  oh  l'usu- 
«  fruit  est  ouvert,  appartiennent  à  l'u- 
«  sufruitier.— Ceux  qui  sont  dans  le 
n  même  état  au  moment  ou  finit  l'usu- 
«  fruit,  appartiennent  au  propriétaire, 
«  Sans  recompense  de  part  ni  d'autre 
«  des  labours  et  des  semences,  mais 
«  àlissi  sans  préjudice  delà  portion  des 
«  fruits  qui  pourrait  être  acquise  auco- 
«  lôri  partiaire,  s'il  en  existait  un  au  . 
(c  commenceitiént  ou  à  la  cessation  de 
«  l'usufruit.  » 

*  Oui  si  elles  étaient  en  exploitation 
avant  lé  commencement  de  rusufruit. 
F.  art.  598,  C.  civ. 

Art.  .598  :  «  (L'usufruitier)  jouit 
<i  aussi,  de  la  même  manière  que  le 
«  propriétaire,  des  mines  et  carrières 
«  qui  sont  en  exploitation  à  l'ouverture 
«  de  l'usufruit;  et  néanmoins,  s'il  s'a- 
«  git  d'une  exploitation  qui  ne  puisse 
(C  être  faite  sans  une  concéssloi),  l'usu* 
33* 


516         TRAITÉ    DE   LA    GARDE-NOBLE    ET    BOURGEOISE. 

Un  trésor  n'est  point  un  fruit  de  Théritage  où  il  est  trouvé,  c'est  pourquoi 
8*il  en  était  trouvé  un  dans  l'héritage  des  mineurs ,  il  appariiendraît  aux  mi- 
neurs pour  la  part  qui  en  appartient  au  propriétaire.  Le  gardien  noble,  en  sa 
qualité  de  gardien -noble,  n'y  pourrait  rien  prétendre  *. 

69.  Le  gardien  noble  a  aussi  les  fruits  civils  qui  naissent  durant  la  carde- 
noble.  On  appelle  fruits  civils^  ceux  qui  injure  consistunt,  et  ils  naissent 
lorsqu'ils  commencent  à  être  dus;  cum  incipiunt  deheri. 

Les  fermes  sont  des  fruits  civils.  Gomme  c'est  pour  la  récolte  des  fruits 
que  le  fermier  doit  sa  ferme,  c'est  la  récolte  qui  en  fait  naître  l'obligation  ;  les 
fermes  sont  donc  dues  et  nées  aussitôt  que  la  récolte  est  faite  *,  quoique  le 
terme  convenu  par  le  bail  pour  le  paiement  de  la  ferme  ne  soit  pas  encore 
arrivé.  C'est  pourquoi ,  si  la  garde  est  ouverte  k  la  fin  d'août  1755 ,  après  la 
récolte  faite,  le  gardien  noble,  ^  Paris,  devra  compter  à  son  mineur  de  cetie 
ferme  comme  du  reste  du  mobilier  de  la  succession  ,  quoique  les  termes  de 
paiement  ne  soient  échus  qu'à  la  Toussaint  et  à  Noël,  et  par  conséquent  du- 
rant la  garde,  parce  qu'elle  a  été  due  dès  que  la  récolte  s'est  faite,  et  par  con- 
séquent avant  la  garde. 

90.  Vice  versa.  Si  la  garde-noble  a  fini  à  la  fin  d'août,  après  la  récolte,  la 
ferme  appartiendra  en  entier  au  gardien ,  quoique  les  termes  de  paiement 
n'échoient  qu'après  la  garde.  A  l'égard  des  loyers  de  maisons  et  arrérages  des 
rentes ,  soit  foncières ,  soit  constituées ,  ce  sont  aussi  des  fruits  civils  qui 
échoient  et  se  comptent  de  jour  à  jour.  Ils  appartiennent  pareillement  au  gar- 
dien noble  pour  tout  ce  qui  en  a  couru  pendant  le  temps  de  la  garde. 

Les  profits,  soit  féodaux,  soit  censuels ,  qui  naissent  pendant  la  garde,  par 
les  héritages  qui  relèvent  des  seigneuries  de  la  succession  du  prédécédé,  sont 
aussi  des  fruits  civils  desdites  seigneuries,  qui  appartiennent  au  gardien  noble. 
Ces  profits  naissent  durant  la  garde  ,  lorsque  les  ventes  ou  mutations  qui  y 
donnent  ouverture  ont  eu  lieu  durant  la  garde. 

91.  C'est  une  grande  question  si  le  droit  de  retrait  féodal  des  héritages 
mouvants  en  fief  des  seigneuries  de  la  succession  du  prédécédé  qui  sont  ven- 
dus durant  le  temps  de  la  garde ,  doit  être  regardé  comme  un  fruit  civil  des- 
dites seigneuries  échu  durant  la  garde  qui  doit  appartenir  au  gardien,  et  si  en 
conséquence  le  gardien  peut  exercer  le  retrait  féodal  et  retenir  les  héritages 
pour  son  compte,  sans  être  obligé  de  les  restituer  à  ses  mineurs,  quand  même 
ils  offriraient  de  l'indemniser  ? 


a  fruitier  ne  pourra  en  jouir  qu'après 
c(  en  avoir  obtenu  la  permission  du  Roi. 
«  — Il  n'a  aucun  droit  aux  mines  et  car- 
«  rières  non  encore  ouvertes,  ni  aux 
«  tourbières  dont  l'exploitation  n'est 
<(  point  encore  commencée,  ni  au  tré- 
«  sor  qui  pourrait  être  découvert  pen- 
te dant  la  durée  de  l'usufruit.*  » 

'  F.  art.598,  in  fine,  note  précédente. 

*  Tout  en  qualifiant  fruits  civils  le 
prix  des  baux  a  ferme,  Pothier  ne  leur 
applique  cependant  pas  la  règle  d'ac- 
quisition quotidienne  des  autres  fruits 
civils,  il  s'attache  à  l'époque  de  la  ré- 
colte ;  selon  qu'elle  aura  été  faite  ou 
lion  pendant  la  durée  de  l'usufruit,  le 
prix  du  bail  appartiendra  à  l'usufrui- 
tier, ou  il  n'aura  rien  à  y  prétendre. 


Cette  doctrine  est  conforme  au  droit 
romain,  F.  L.  58,  ff.  de  Usufructu. 
Le  Code  en  a  décidé  autrement,  il 
range  le  prix  des  baux  à  ferme  parmi 
les  fruits  civils  ;  mais  ce  n'est  pas  no- 
minalement seulement,  c'est  avec  ef- 
fet :  il  veut  qu'on  leur  applique,  quant 


au  mode  d'acquisition,  la  même  rèsle 
qu'aux  autres  fruits  civils,  c'est-à-dire 
qu'ils  sont  réputés  s'acquérir  jour  par 
jour.  F.  art.  586,  C.  civ. 

Art.  586  :  «  Les  fruits  civils  sont  ré- 
«  pûtes  s'acquérir  jour  par  jour,  et  ap- 
ft  partiennent  à  l'usufruitier,  à  propor- 
«  tion  de  la  durée  de  son  usufruit. 
«  Cette  règle  s'applique  aux  prix  des 
(c  baux  à  ferme,  comme  aux  loyers  des 
a  maisons  et  aux  autres  fruits  civils.  » 
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Selon  le  principe  de  Dumoulin,  le  gardien  ne  peut  avoir  ce  droit  :  car,  se- 
lon les  principes  de  cet  auteur,  le  droit  de  retrait  féodal  est  le  droit  qu'a  le 
seigneur  de  refuser  l'investiture  à  Facheteur  d'un  fief  mouvant  de  lui ,  et  de 
retirer  ce  fief  pour  le  réunir  à  sa  mense  seipeuriale ,  en  indemnisant  cet 
acheteur,  droit  par  conséquent  qui  ne  peut  résider  qu'en  la  seule  personne 
du  propriétaire  de  la  seigneurie ,  et  par  conséquent  n^est  pas  cessible  ,  et  ne 
peut  passer  à  un  simple  usufruitier,  tel  qu'est  le  gardien  noble  ;  mais  depuis 
que  la  jurisprudence  s'est  écartée  des  pnncipes  de  Dumoulin,  et  qu'on  a  jugé 

3ue  le  droit  de  retrait  féodal  est  un  droit  cessible,  il  semble  que,  selon  l'esprit 
e  la  nouvelle  jurisprudence,  ce  droit  n'est  plus  considéré  que  comme  le  droit 
qu'a  le  seigneur  de  fief  de  profiter  du  bon  marché  qui  a  été  fait  des  fiefs  mou- 
vants de  sa  seigneurie ,  et  par  conséquent  comme  une  simple  obvention  féo- 
dale et  un  fruit  civil  de  sa  seigneurie,  qui ,  par^^ette  raison,  peut  appartenir 
au  gardien  noble  ;  néanmoins ,  l'auteur  du  nouveau  Traité  des  Fiefs  refuse 
encore  le  droit  de  retrait  féodal  aux  gardiens  et  aux  autres  usufruitiers.  Re- 
nusson  (ch.  6,  n^^  77  et  suiv.)  le  leur  accorde,  mais  pourvu  que  le  propriétaire 
ne  veuille  pas  en  user  lui-même;  c'est  pourquoi  il  pense  que,  lorsque  le  gar- 
dien l'exerce  en  son  nom ,  les  mineurs ,  lors  de  Texpi ration  de  la  garde , 
sont  recevables  à  reprendre  l'héritage  retiré,  en  indemnisant  le  gardien  de  ce 
que  le  retrait  lui  a  coûté. 

^%*  Les  amendes,  les  épaves ,  la  part  dans  les  trésors  trouvés  dans  l'éten- 
due de  la  justice,  ce  qui  advient  par  droit  de  confiscation  ou  de  déshérence  , 
soit  en  mobilier,  soit  en  héritages,  sont  des  fruits  civils  du  droit  de  justice,  qui, 
par  conséquent,  appartiennent  irrévocablement  au  gardien-noble. 

U  a  aussi  le  droit  de  nommer  les  officiers  de  justice  des  terres  et  seigneu- 
ries sujettes  à  la  garde-noble  ;  mais  il  ne  peut  pas  accorder  des  survivances , 
car  ce  serait  se  prolonger  son  droit  au  delà  du  temps  qu'il  doit  durer. 

U  ne  peut  pas  non  plus  destituer  les  officiers,  car  ce  droit  n'appartient  qu'au 
propriétaire  de  la  justice  ^. 

98.  La  présentation  et  nomination  aux  bénéfices  étant  regardée  comme 
un  fruit  du  droit  de  patronage,  elle  appartient  au  gardien  noble,  lorsqu'il  y  a 
quelque  droit  de  patronage  attaché  aux  terres  sujettes  à  la  garde-noble ,  et 
comme  le  gardien  noble  a  droit  de  percevoir  les  fruits  pour  son  propre  compte 
et  profit,  il  suit  de  là  qu'il  a,  proprio  jure,  cette  nomination  aux  bénéfices,  et 
non  pas  seulement  comme  représentant  ses  mineurs  ;  en  quoi  il  diffère  d'un 
simple  tuteur  qui  nomme  aussi  aux  bénéfices  des  terres  de  ses  mineurs,  mais 
ui  y  nomme  au  nom  de  ses  mineurs  et  comme  les  représentant;  d'où  naît  cette 
ifierence  que  le  tuteur  ne  pourrait  pas  nommer  au  bénéfice  son  mineur,  parce 
que  lorsque  le  tuteur  nomme  au  bénéfice ,  c'est  le  mineur  qui  est  censé  y 
nommer  par  le  ministère  de  son  tuteur,  et  qu'on  ne  peut  se  nommer  soi-même, 
au  lieu  que  le  gardien  noble  peut  nommer  au  bénéfice  sou  mineur,  parce  qu'il 
nomme  proprio  jure, 

$  m.  Du  gain  des  meubles ,  que  quelques  coutumes  attribuent  en  propriété 

au  gardien  noble, 

94.  Notrô  coutume  d'Orléans  et  quelques  autres,  attribuent  au  gardien 
noble,  en  pleine  propriété,  tous  les  meubles  de  la  succession  du  prédécédé  *  ; 
ce  qui  comprend  généralement  toutes  les  choses  qui  sont  réputées  meubles , 
même  les  bestiaux  des  terres  ;  ce  qui  est  très  injuste  et  mériterait  correction  '« 


2! 


^  Toutes  ces  questions  ne  peuvent 

$*élever  sous  notre  nouvelle  législation. 

*  Le  Code  n'accorde  que  l'usufruit. 


*  Les  ustensiles  aratoires  et  les  ani- 
maux destinés  à  la  culture,  placés  par 
le  propriétaire  dans  le  fonds  à  Fex* 
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Ce  gain  des  meubles  comprend  non-seulement  les  meubles  corporels ,  maïs 
même  les  créances  mobilières  qui  se  trouvent  dans  la  succession  du  prédécédé^ 
soit  contre  des  tiers,  soit  contte  le  gardien  lui-même,  qui  en  acquiert  par  ce 
moyen  la  libération. 

L'usage  en  a  excepté  les  créances  qu'ont  les  mineurs  contre  le  survivant 
pour  la  reprise  des  deniers  dptaux  du  prédécédé ,  stipulés  propres  et  pour  le 
remploi  des  propres  aliénés  ;  car,  quoique  ces  créances  en  elles-mêmes  soient 
mobilières ,  ayant  pour  objet  une  somme  de  deniers ,  néanmoins  el|es  sotu 
regardées  à  cet  égard  comme  des  espèces  d'immeubles  fictifs. 

95.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  créance  qu'ont  les  mineurs  contre  le  sur- 
vivant pour  la  repi^ise  de  l'apport  mobilier  du  pré^écédé ,  qui  a  été  stinûlé'  au 
profit  des  enfants,  en  cas  de  renonciation  de  leur  part  à  la  communauté  ;  car 
il  n'y  a  aucune  raison  pous  regarder  cette  créance  autrement  que  comme  une 
créance  mobilière ,  qui  doit  entrer  par  conséquent  dans  l'émolument  4e  la 
garde-noble,  et  dont  le  gardien  noble,  qui  en  est  le  débiteur,  doit  acquérir  par 
conséquent  la  libération. 

Pareillement,  lorsqu'il  est  dit,  par  le  contrat  de  mariage,  «  que  les  héritiers 
du  prédécédé  n'auront  „  pour  tout  droit  de  communauté ,  qu'une  certaine 
somme  » ,  la  créance  de  cette  somme,  qui  appartient  aux  enfants  comme  héri- 
tiers du  prédécédé,  est  une  créance  mobilière  qui  tombe  dans  l'émolument  de 
la  prde-noble,  et  don^  le  §urxiY9i!i^(  g^f^i^l^  ^PÛf^  QH^  ^n  ^\  l^.  (^é^U^lMT)  ac- 
quiert la  libération. 

90.  Il  en  est  dç  méçne  des  récompenses  qui  ^nt  dues  f^ux  miQ^^rS)  boî- 
tiers du  prédécédé,  pou|^  le  ^nVdenier  dès  sçmmes  que  le  sv^rviyai^t  a  tirées  de 
la  communauté  pour  son  proQi  particu{|ef}  Pulà^  pouf  u|[ie  cOJi|lS^^çtLoa  de 
bâtiment  faite  sur  son  héritage  propre.  '  '.  ' 

Si  néanmoins  ces  sommes  av^ieqt  été  tiiféçs  nour  )e  ra\çti.2\J  d'une  rente  duc 
par  le  survivant  seul,  comme  en  ce  cas  la^  récompense  consistçra'^t  çp  ce  que 
ta  rente  revivrait  pour  la  moitié  contre  (è  survivant  au  ^rçfit  çlçs  eiil^ants  du 
prédécédé ,  et  que  cette  rente  ,  qui  revit  ainsi ,  est  réputée  immeuble ,  elle  ne 
se  confondrait  point  dans  la  gaircie-noble,  si  ce  n*est  pour  les  arréragés  qtJii  eu 
courraient  pendant  le  temps  de  la  garde.  '  ^ 

99^.  La  loi  qui  donne  au  gardien  le  mobilier  qu'ont  les  mineurs  de  la  suc- 
cession du  prcdécédé ,  doit  céder  à  la  loi  de  la  légitime.  C'est  pourquoi  si 
toute  la  succession  du  prédécédé  consistait  en  mobilier,  il  faudrait  distraire  de 
l'émolument  de  la  garde-noble  la  moitié  de  ce  à  quoi  monterait  lé  mo- 
bilier ,  toutes  dettes  et  charges  de  la  succession  déduites  pour  la  légitime  des 
mineurs. 

Pareillement  si  les  immeubles  de  la  succession  du  prédécédé  .étaient  de  si 
peu  de  valeur,  par  rapport  au  mobilier,  qu'ils  ne  fournissent  pas  la  légitime 
des  mineurs,  il  faudrait  distraire  du  mobilier  ce  qui  s'en  défaudrait.  '  ' 

ART.  zx.  —  Des  oblispations  et  des  charspes  de  la  farde  noble. 

$  !•'.  De  IHnvenlair^. 

99.  Dans  la  coutume  de  Paris  et  dans  les  autres  qui  ne  donnent  au  gardien 
noble  que  l'administration  des  meubles ,  la  première  obligation  dii  gardien 
noble,  qu'il  doit  remplir  incontinent  après  qu'il  a  accepté  la  garde,  est  de  foire 
un  inventaire  de  tous  les  n^eubles  et  effets,  titces  et  enseignements  de  la  suc- 
cession du  prédécédé  *. 

La  coutume  de  Paris  en  a  une  disposition  expresse  en  l'art.  269. 

ploitation  duquel  ils  sont  destinés,  sont  1  *  Le  père  pu  la  mère,  usufruitier  Iç- 
aujourd'hui  des  immeubles  par  desti-l  gai,  teni|  des  obÇgations  iippQsées  aux 
nation  (art.52i;  G.  cîv.),  |  autres  usufruitiers,  doit  faire  inven- 
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90,  Quelques  eommenlateurs  pensent  que  le  gardien  noble  qui  a  laissé 
passer  le  temps  de  trois  mois,  prescrit  par  l'ordonoanbe  pour  faire  inven- 
taire ,  sans  faire  cet  inventaire,  doit  être  privé  de  Fémolument  de  la  garde** 
noble  jusqu'à  ce  qu'il  ait  satisfait  à  cette  oblii^ation,  et  qu'en  conséquence  il  ne 
peut  percevoir  à  son  profit  les  revenus  des  immeubles  de  la  succession  du  pré* 
décédé ,  que  du  jour  qu'il  a  satisfait  à  cette  obligation,  et  qu'il  doit  compte» 
tous  ceux  perçus  auparavant.  Ils  se  fondent  sur  ce  que  la  loi  accordant  aux 
gardiens  nobles  l'émolument  de  la  garde-noble,  sous  certaines  conditions,  il 
ne  peut  le  peroevoir  ([u'après  avoir  satisfait  à  ces  conditions ,  du  nombre  des-* 
quelles  est  celle  de  faire  inveniaire.  Guérin  et  Lemaitre  (tit.  12,  ch.  4)  sont  de 


taire  des  meubles  et  un  état  des  im- 
meubles, art.  6Q0,  C.  civ.  Cette  obli- 
Sation  résulterait  aussi  de  leur  qualité 
e  tuteur  ou  d'administrateur  des  bieps 
de  leurs  enfants, 

Mais  s'il  s'agissait  d'un  tuteur  ordi- 
naire, il  devrait  provoquer  la  vente 
des  meubles  corporels,  les  convertir 
ainsi  en  capitaux  qui  seront  placés  et 
deviendront  productifs  :  le  père  ou  la 
mère  peuvent  également  prendre  ce 
parti,  et  le  capital,  produit  de  la  vente, 
sera  conservé  pour  les  enfants,  Tusu- 
fruitier  aura  les  intérêts.  Mais  l'art. 
453,  C.  civ.,  leur  laisse  le  droit  de 
garder  les  meubles  pour  les  remeêlre 
en  nature.  L'usufruitier  léga^l  ne  Re- 
vient point  propriétaire  des  meubles 
puisqu'il  doit  rendre  en  nature  ceux 
qui  subsisteront  encore  à  la  cessation 
de  son  usufruit  •:  et  il  doit  rendre  la 
valeur  estimative  de  ceux  des  meubles 
qu'il  ne  pourrait  représenter  en  na- 
ture: West  donc  responsable  de  la  perte 
quelle  qu'en  soit  la  cause  .Mais  pourquoi 
cette  disposition  rigoureuse  qui  mettes 
risques  et  périls  des  meubles  à  lach^^rge 
des  père  et  mère  ayant  Tusuiruit  légal. 
«  C'est,  dit  M.  Proudlion,  par  la  rai- 
«  son  qu'on  ne  doit  pas  voir  seulement 
«  un  usufruitier,  mais  encore  un  lu- 
«  teur  dans  la  personne  du  père  ou  de 
«  la  mère  qui  a  un  droit  de  jouissance 
n  sur  les  biens  de  ses  enfants  mineurs, 
(C  et  ce  tuteur  est  soumis  à  toutes  les 
«  règles  et  ^  toutes  les  charges  ordF- 
<c  naires  de  la  tutelle  ;  or,  si  »u  lieu  du 
'<  père  ou  de  la  mère  c'était  un  étraiH 
«  ger  qui  eût  été  nommé  tuteur  des 
«  enfants  par  eux  délaissés,  les  meu- 
te bles  ne  seraient  pas  conservés  au  pè- 
re ril  des.mineurs}  ils  seraient  au  cen- 
«  traire  vendus  pour  en  ptoeer  le  prix] 


«  k  leur  profit  \  il  fis^u(  donc  que  le  père 
<i  ou  la  mère  les  vendent  aussi  pour  ep 
«  prévenir  également  la  perte  e\  en 
«  placer  ou  garder  te  prix,  ou  que, 
«  s'ils  veulent  les  conserver  en  nature 
«  pour  en  jouir,  ils  en  prennei^t  le 
«  péril  sur  eux-mêmes,  autrement  I9 
«  tutelle  que  la  loi  leur  défère  serait, 
«  sous  ce  rapport,  moiqs  $ivantageiis# 
«  pour  les  enfants  qi)e  si  elle  était  coQr 
«  fiée  à  un  étranger,  ce  qui  ne  lirait 
«  pas  d'accord  avec  les  dispositions  gé-r 
«  nérales  de  la  loi,  qui  veut  que  lesin-i 
«  téréts  des  mineurs  ^oiept  également 
«  soignés  et  garantis  par  toute  espèce 
«  de  tuteur.  )>  Traité  de  Vusuf.y  tom.  5, 
n<'  2!639. 

On  peut  ajouter  que  cet  usufruit 
étant  accordé  par  la  loi,  le  législateur 
peut  y  apposer  les  co:pditions  qu'il  Jugq 
a  propos. 

Art.  453  :  «  Les  père  et  mère,  tant 
«  qu'ils  ont  la  jouissance  propre  et  lé-. 
«  gale  des  biens  du  mineur,  sont  dis- 
«  pensés  de  vendre  les  meubles,  s^ts 
«  préfèrent  de  les  garder  peur  les  te- 
c  mettre  en  nature.— Dans  ce  cas,  Us 
«  en  feront  faire,  à  leurs  frais,  une  e$-< 
<c  timation  à  juste  valeur,  par  un  expert 
«  qui  sera  nommé  par  le  subrogé  tu- 
«  teur  et  prêtera  serment  devant  le 
«  juge  dft  paix.  Ils  rendront  la  valeus 
«  estimative  deceux  des  meubles  qu'Us 
(C  ne  pourraient  représenter  en  na^ 
tt  ture.  » 

Art.  600  :  «  L'usufruitier  prend  les 
«  choses  dans  l'état  oh  elles  sont;  mais 
N  il  ne  peut  entrer  en  jouissance  qu'a-« 
«  près  avoir  fait  dresser,  en  présence 
<t  du  propriétaire ,  ou  lui  dûment  ap-* 
«  pelé ,  un  inventaire  des  meubles  e| 
«  un  état  des  immeubles  sujets  à  Tu^ 
«  sufruit.  .  ,        . 
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cet  avisj  Tronçon  (sur  art.  269)  rapporte  un  ancien  arrêt  (du  20  août.  1605) 
qui  a  privé  de  l'émolument  de  la  garde-noble  un  gardien ,  faute  d'avoir  fait  in- 
ventaire. 

Néanmoins,  il  atteste  que  nonobstant  cet  arrêt,  qui  peut  avoir  été  rendu  sur 
des  circonstances  particulières ,  la  plus  commune  opinion  au  Palais ,  de  son 
temps,  était  que  le  défaut  d'inventaire  ne  pouvait  faire  priver  le  gardien  noble 
des  revenus  perçus  avant  qu'il  eût  satisfait  à  cette  obligation. 

C'est  aussi  l'avis  de  Dumoulin  en  sa  note  sur  la  coutume  de  Bourbonnais 
(art.  174)  qui,  comme  celle  de  Paris ,  impose  au  père  survivant  l'obligation  de 
faire  inventaire,  hoc  omissOj  dit  Dumoulin,  non  desinil  facere  fruclus  suas; 
et  il  en  dit  celte  raison,  qui  est  décisive,  quia  inventarium  nihil  habei  com- 
mune cum  frucUbus  ^  La  coutume  impose  bien  l'obligation  au  gardien  de  faire 
inventaire  ;  mais  il  ne  paraît  pas  qu'elle  la  lui  impose  comme  une  condition  sans 
laquelle  il  ne  pourra  percevoir  les  fruits.  On  ne  doit  pas  établir  des  peines  que 
la  loi  n'a  pas  prononcées. 

11  y  a  d'autres  peines  contre  l'omission  d'inventaire,  savoir  la  continuation 
de  communauté  que  les  mineurs  peuvent  demander  au  survivant*,  et  dans  la- 

Suelle  se  confondf  l'émolument  de  la  garde ,  ou  s'ils  ne  jugent  pas  à  propos  de  la 
emander,  le  juge,  après  le  temps  de  la  garde  expiré ,  lorsqu'ils  demande- 
ront compte  des  meubles,  doit  estimer,  après  des  enquêtes  de  commune  re- 
nommée, la  valeur  des  meubles  dont  on  leur  devra  faire  raison  ;  enfin,  le  tu- 
teur et  les  autres  parents  des  mineurs  peuvent,  pendant  le  temps  de  la  garde, 
poursuivre  le  gardien  pour  lui  faire  faire  inventaire  lorsqu'il  néglige  de  le  faire. 
Dans  la  coutume  d'Orléans,  et  dans  les  autres  qui  donnent  au  gardien  noble 
la  propriété  des  meubles ,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  en  fasse  d'mventaire ,  il 
doit  seulement  en  faire  un  des  titres  des  immeubles;  mais  celui  qui  a  la  garde 
comptable,  y  est  obligé  comme  l'est  tout  autre  tuteur. 

$  II.  De  la  caution, 

dO.  Outre  l'obligation  de  faire  inventaire ,  la  coutume  de  Paris  impose  en- 
core à  celui  qui  a  la  garde  bourgeoise  l'obligation  de  donner  caution. 

Le  tuteur  doit  le  poursuivre  pour  donner  cette  caution,  et  s'il  ne  la  donne 
dans  un  court  délai  qui  doit  lui  être  imparti,  le  juge  lui  doit  interdire  la  garde 
jusqu'à  ce  qu'il  y  ait  Satisfait* 

La  coutume  de  Paris  n'oblige  point  le  gardien  noble  à  cette  caution,  et  c'est 
une  des  différences  entre  l'une  et  l'autre  de  ces  gardes. 


^  La  raison  donnée  par  Dumoulin  ne 
nous  parait  nullement  décisive  ;  car  la 
confection  de  l'inventaire  pourrait  très 
bien  être  une  condition  à  remplir  préa- 
lablement sans  l'accomplissement  de 
laquelle  l'usufruitier  n'acquerrait  pas 
les  fruits.  Le  Gode  dit  :  L'usufruitier 
ne  peut  entrer  en  jouissance  qu'après 
avoir  fait  dresser  un  inventaire,  etc. 
F.  art.  600,  G.  civ.,  note  précédente. 

'  Lorsque  les  père  et  mère  étaient 
mariés  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, si  le  survivant  ne  fait  point  in- 
ventaire ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  conti- 
nuation de  la  communauté  comme  au- 
trefois, mais  il  est  privé  de  la  jouissance 
des  biens  des  enfants.  Y.  art.  1442 , 
C.  civ» 


Art.  1442  :  «  Le  défaut  d'inventaire 
<c  après  la  mort  naturelle  ou  civile  de 
(c  l'un  des  époux,  ne  donne  pas  lieu  à 
«  la  continuation  de  la  communauté  ; 
a  sauf  les  poursuites  des  parties  inté- 
«  ressées,  relativement  à  la  consistance 
«  des  biens  et  effets  communs,  dont  la 
«  preuve  pourra  être  faite  tant  par  ti- 
«  très  que  par  la  commune  renommée. 
«  —S'il  y  a  des  enfants  mineurs,  le  dé- 
(c  faut  d'mventaire  fait  perdre  en  outre 
«  à  l'époux  survivant  la  jouissance  de 
«  leurs  revenus  ;  et  le  subrogé  tuteur 
<c  qui  ne  l'a  point  obligé  à  faire  inven- 
«  taire,  est  solidairement  tenu  avec  lui 
«  de  toutes  les  condamnations  qui  peu- 
<c  vent  être  prononcées  au  profit  des 
fi  mineurs,  >» 
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Dans  notre  coatume,  le  gardien,  soit  noble,  soit  comptable,  n'est  point  tenu 
de  donner  caution. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  gardienne  noble  y  est  tenue ,  c'est  lors- 
qu'elle s'est  remariée.  Notre  coutume  veut  qu'en  ce  cas  elle  donne  caution 
au  préalable,  c'est-à-dire  qu'elle  et  son  nouveau  mari  peuvent  être  inter- 
dits de  la  garde  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  satisfait  à  cette  obligation  de  donner 
caution  ^. 

$  III.  De$  aliments  et  de  VéduccUion  des  mineurs. 

SI.  Le  gardien  doit,  à  ses  frais,  non-seulement  nourrir  et  entretenir  ses 
mineurs  de  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  vie  ;  il  doit  leur  donner  une  édu- 
cation convenable  à  leur  naissance  et  à  leurs  facultés.  Il  doit  leur  donner  pour 
cela  les  maîtres  nécessaires ,  leur  fournir  les  livres  dont  il  est  besoin  ;  il  doit 
examiner  leurs  Ulents  et  leurs  dispositions,  et  les  élever  pour  l'état  auquel  il 
les  jugera  dignes,  soit  pjour  la  profession  des  armes,  soit  pour  celle  du  barreau. 
Il  doit  mettre  en  équipage  ceux  qui  sont  destinés  pour  les  armes ,  envoyer 
aux  universités  et  faire  prendre  les  degrés  nécessaires  à  ceux  qui  sont  destinés 
pour  la  robe;  enfin,  il  ne  doit  rien  omettre  de  ce  qui  peut  servir  à  leur  édu- 
cation ,  suivant  leurs  facultés  et  suivant  l'état  auquel  ils  sont  destinés.  Si  le 
gardien  noble  ne  satisfaisait  pas  à  cette  obligation ,  et  ne  donnait  pas  à  ses 
mineurs  les  aliments  ni  l'éducation  convenables,  il  pourrait  être  poursuivi  par 
le  tuteur,  ou  à  défaut  de  tuteur,  par  les  proches  parents  des  mineurs  ,  pour 
être  condamné  à  leur  donner  les  aliments  et  l'éducation  convenables  ;  et  s'il 
continuait  à  manquer  à  ce  qui  serait  à  ce  sujet  ordonné  par  le  juge ,  après 
l'avis  des  parents  pris,  on  pourrait  Vy  contraindre  par  saisie  des  revenus  des 
mineurs ,  jusqu'à  ce  qu'il  eût  satisfait  «  et  même ,  selon  les  circonstances ,  on 
pourrait  le  priver  de  la  garde  '. 


*  Les  père  et  mère  ayant  l'usufruit 
légal  du  bien  de  leurs  enfants,  ne  sont 
pas  tenus  de  donner  caution.  (Ârt.601, 
C.  civ.) 

Art.  601  :  «  (L'usufruitier)  donne 
«  caution  de  jouir  en  bon  père  de  fa- 
«  mille,  s'il  n'en  est  dispensé  par  l'acte 
(c  constitutif  de  l'usufruit  ;  cependant, 
«  les  père  et  mère  ayant  l'usutruit  légal 
«  du  Dien  de  leurs  enfants,  le  vendeur 
((  ou  le  donateur  sous  réserve  d'usu- 
«  fruit,  ne  sont  pas  tenus  de  donner 
«  caution.  » 

Lorsque  la  mère  survivante  convole 
à  secondes  noces,  elle  perd  pour  l'ave- 
nir l'usufruit  légal  sur  les  biens  de  ses 
enfants  du  premier  lit.  (Art.  386,  G. 
civ.) 

i  *  L'art.  385,  $  2^,  met  à  la  charge  de 
l'usufruitier  légal  :  «  La  nourriture , 
«  l'entretien  et  l'éducation  des  enfants, 
«  selon  leurs  foftunes.  (F.  ci-dessus , 
p.. 499,  note  1.)  Ainsi  le  père  ou  la 
mère ,  acceptant  l'usufruit  légal,  con- 
tracte personnellement  une  nouvelle 
obligation  civile  de  nourrir  et  élever 


ses  enfants  mineurs  auxquels  les  biens 
appartiennent,  cette  obligation  est  une 
condition  de  la  jouissance  pour  tout  le 
temps  de  sa  durée.  Cette  obligation  est 
fondée  sur  une  cause  toute  différente 
de  celle  qui  résulte  du  mariage,  et  elle 
ne  s'estime  point  de  la  même  manière. 
Lorsque  l'obligation  d'aliments  n'a 
pour  cause  que  le  fait  de  la  paternité, 
elle  n'est  fondée  que  sur  la  nécessité  ; 
elle  cesse  du  moment  que  les  enfants 
ont  des  ressources  qui  leur  sout  pro- 
pres :  tandis  que  les  père  et  mère  ayant 
l'usufruit  légal  des  biens  de  leurs  en- 
fants sont  tenus  de  les  nourrir  et  en- 
tretenir, et  de  pourvoir  à  leur  éduca- 
tion, quand  même  les  enfants  auraient 
d'autres  biens  non  soumis  à  l'usufruit 
légal. 

£n  outre,  l'obligation  qui  résulte  de 
la  paternité  s'estime  d'après  les  facul- 
tés  du  père  et  de  la  mère  qui  doivent 
fournir  les  aliments  ;  au  contraire  les 
expressions  selon  leur  fortune  j  de 
l'art.  385,  C.  civ.,  se  réfèrent  évidem- 
ment à  la  fortune  des  enfants. 
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$  IV.  De  Ventretien  des  biens  des  mineurs, 

M. 
gardé , 

viennent  i,  ,  .  ^, 

Ces  impenses  d'entrelien  sont  des  charges  de  sa  garde  ;  mais  elles  ne  l'obli- 
gent pas  à  faire  ,  à  ses  dépens,  celles  qui  étaient  à  faire  lors  de  l'ouverture 
de  la  garde ,  c^r  elles  l'ohligpp^  bien  ^  les  eptre^ef^ir,  c'f  sUà-dire,  conserver 
dans  le  bon  état  dans  lequel  il  les  a  trouvés,  maïs  non  pas  à  les  réparer  et 
véublir.  ^  ^ 

Cela  est  indubitable  dans  les  coutumes  qui  ae  donnent  pas  au  gardien  nebfo 
la  propriété  des  meubles  des  mineurs.  Dans  celles  qui  la  donnent,  il  semble- 
rait équitable  que  le  mobilier  des  mineurs  fût  employé  à  réparer  leurs  héci- 
lages,  et  que  le  gardien  ne  profilât  que  du  surplus. 

93.  Le  gardien,  pour  pouvoir  se  faire  faire  raison  par  ses  mineurs  de9  T^- 
parations  qui  étaient  à  faire  lors  ôç  l'ouverture  de  la  garde,  doit  les  faire  con- 
stater dans  ce  temps  par  un  procès-verbal  fait  par  de§  experts  nommés  par  le 
juge,  faute  de  quoi  il  est  censé  les  avoir  trouvés  eii  bon  état. 

Le  gardien  noble  doit  aussi  faire  les  frais  des  procès  pour  la  conservation 
des  biens  sujets  à  la  garde.  Quelques  coutumes  en  ont  des  dispositions ,  et  ou 
le  doit  décider  dans  celles  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

Cela  est  indubitable  à  Pégard  des  procès  commencés  du  vivant  du  prédé- 
cëdé,  car  ces  frais  sont  de  véritables  dettes  de  la  succession,  dont  \è  gardien 
est  expressément  chargé,  cornue  nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant:  mais^ 
on  le  doit  décider  aus.^i  h  l'égard  dés  procès  commencés  durant  la  sarde.  La 
charge  d'acquitter  ces  frais  peut  être  regardée  comnne  comprise  dans  celle  d'en- 
tretenir et  conserver  les  biens  sujets  à  la  garde  ;  ces  procès  se  soutenant  pour 
la  conservation  desdits  biens. 

Cela  a  lieu  non-seulement  k  l'égard  des  procès  que  le  gardien,*  qu^  serai^  en 
même  temps  tuteur,  aurait  lui-même  soutenus  pour  ses  mineurs;  mais  dans  le 
cas  où  le  gardien  n'étant  pas  tuteur ,  les  procès  auraient  été  soutenus  par  le 
tuteur  des  mineurs,  sur  un  avis  des  parents  convoqués  devant  le  juge,  el  où  le 
gardien  avirait  été  appelé  *.  * 

§  Y.  2>0  l'incquitiemeni  des  délies. 

94.  Il  n'est  pas  doute\ix  que  le  gardien  noble  doit  acquitteic  toutes  tes 
cl^arges  réelles  aes  héritages  dont  U  a  1^  jouissance.  L'acqui^emen^  ^q  cqs 
charges  étai^t  unç  charge  naturelle  de  sa  jouissance  *^ 


»  L'art.  385,  S 1  *  (  F.çi-dessus,  pk.49», 
note  1),  soumet  l'usufruitier  légsd  au3( 
mêmes  charges  ^uxqueUes  sont  tenus 
les  usufruitiers.  U  faiit  cependant  en 
excepter  la  caiitiou,  qui  sera  souvent 
rçnmlacé^  par  Thypothèqu^  légale  5 
car  le  père  ou  la  mère  sera  ordinaii^er 
ment  ^meur. 

Nous  ferons  remarquer,  w  ^  QnJ 
concerne  les  frais  des  procès,^  que  le 
Code  a  établi  une  rè&ie  générale  (F. 
art.  613,  C.  oiv.),  et  il  n'y  a  pa^  de  ais- 
tinction  k  faire  entre  l'usufruitier  légal 
et  rusufruitiercopy^tigmel;  Vm  et 
l'autre  ne  seront  tenus  que  des  frais  des 


procès  qui  concernent  la  joi^ss^^nce,  et 
de^  autres  condatiination^  avixqij^çlles 
ces  procès  poi^rraient  donpeç  lieu. 

Art.  613  :  «  L'qsufiruilier  n'est  tenu 
«  que  des  frais  des  procès  qui  concer* 
«  nent  la  jouissance,  et  des  autres  c6n« 
«  dAmnatioi[is  s^uxquelles  ^es  procès 
tt  pourraient,  fennec  lieu.  »    ' 

^  L'usufruitier  légal  doit  aqqujtter, 
comme  l'usufruitier  ordinaire  ,^  toutes 
Içs  charges  annuelles  des  héritâmes , 
telles  que  les  contributions  e^  autres 
qui,  ()ans  l'usage^  soni  ceùséçs  charges 
des  fru^t§. 

f^othier  entend  probablement,  par 
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Il  doit  acquitter  non-seulement  les  charges  réelles  échues  dunant  le  temps 
de  sa  garde,  mais  même  celles  échues  du  vivant  du  prédécédé,  car  ce  sont 
des  dettes  mobilières  de  sa  succession,  qu'il  est  aussi  tenu  d'acquitter^  eomme 
nous  l'allons  voir  ci-dessous  *. 

Il  doit  pareillement  acquitter  les  rachats  auxquels,  selon  la  coutume  du 
^exiu,  la  mort  du  préàéeédé  a  donné  ouverture,  et  les  relevoisons  à  plaisir 
dans  notre  coutume  ». 

11  doit  aussi  acquitter  les  arrérages  des  rentes  constituées  dues  par  la  sue- 
cession  du  prédécédé,  tant  ceux  courus  du  vivant  du  prédécédé,  parce  que  ces 
arrérages  échus  sont  dettes  mobilières  de  sa  succession,  que  ceux  couru$ 
durant  la  garde^  parce  que,  quoiqu'ils  ne  soient  charges  de  la  jouissance  d'aucun 
héritage  de  la  succession  eft  particulier,  ils  sont  charges  de  la  jouissance  de 
^universalité  des  biens  des  successions,  et  cette  jouissance  appartenant  au  gaiv, 
dien  noble,  il  en  doit  porter  les  charges  ». 

95.  Les  coutumes  chargent  aussi  le  gardien  de  payer  toutes  les  dettes 
çaol^îlières  dé  la  succession  d^i  prédécédé  ;  la  raison  en  est  éyidenle  dans  les 
ççuiumes  qui  donnent  au  gaifdieh  noble  la*  propriété  des  meubles  des  mineurs; 


Ghçkraes  péelUs,  les  a^rrérages  des  ren- 
tes foncières,  pavce  que,' dans  les  an- 
ciens principes ,  c'était  le  fonds  plutôt 
que  la  personne  qui  devait  la  rente  : 
atujourd'^ui  l'iisufruitiep  légal  serait 
teâu  de  ces  méme^  arrérsiges,  non  pas 
parce  qu'ils  sont  ckavffes  réelles,  mais 
parce  qu'il  est  usufrûiliep  universel. 
"  ^  L'usufruitier  légal  n'est  plus  tenu 
de  toutes  les  dettes  mobilières  de  la 
succession  qui  est  échu^  aux  enfants  : 
néanmoins ,'  en  ce  qui  concerne  les 
arrérages  échus  du  vivant  du  défunt, 
et  non  acquittés  par  lui ,  le  troisième 
paragraphe  de  l'art.  385  (F.  ci-dessus, 
p.  49^,  note  1),  semble  les  mettre  à  la 
charge  de  l'usufruitier  comme  nous  le 
dirons  bientôt. 

*  Les  droits  de  mutation  ne  sont 
point  à  la  charge  de  l'usufruitier  légal; 
seulement  en  sa  qualité  d'iisufruitier 
universel ,  il  nous  paraît  qu^l  est  tenu 
lies  intérêts  des  sommes  déboursées 
pour  cet  objet. 

*  *  ïl  n'est  pas  douteux  que  l'usulipui- 
Uex  légal  ne  soit  tenu  de  payer  les 
arrérages  des  rentes  qui  ont  couru 
depuis  l0  cônimeiiçeitiçnt  de  sa  jouis- 
sance ,  ce  sont  dés  charges  annuelles 
qui  seraient  également  imposées  à  tout 
a|jU.tre  \isufrnitier  en  ver(u  de  Part.  612, 
mars  est-il  ^gaiement  tçnu  de  payer  les 
arrérages  échus  antérieurement,  c'est- 
h-dire  pendant  la  vie  de  celu,i  auquel 
les  enfaints  ont  succédé  ?  On  peut  dire, 
pour  Ta  négative ,  qu'il  e$t  çijuste  de 
faire   commencer  les  chargea   avant 


l'émolument  ;  or  les  fruits  et  revenus 
ne  commencent  à  courir  au  pr^odt  du 
père  ou  de  la  mère  qu'au  décès  de  Iq 
personne  à  la  succession  de  laquelle 
arrivent  les  enfai|ts  ;  on  peut  ajouter  : 
Qu'il  n'y  a  rien  à  conclure  de  l'ancien 
droit ,  car  alors  le  gardien  était  tenu 
de  toutes  les  dettes  mobilières ,  parcQ 
qu'il  acquérait  irrévocablement  le  mor 
bilier  actif,  ce  qui  n?a  plus  lie^  d^ns  le 
droit  nouveau. 

Cependant  on  B^ut  répandra  que,  si 
l'on  ne  met  pas  a  la  charge  de  l'usun 
fruitier  légal  les  arrérages  échus  anté- 
rieurement à  son  entrée  en  jouissance, 
le  troisième  paragvapke  de  l'^i^t.  ^ 
(F.  ci-dessus,  p.  49d,  note  1),  est  par^ 
fi^iitement  inutile  et  sans  (^jet,  puisque 
le  premier  çar^graphe  du  même  article 
comprend  évidemment  tous  les  arré- 
rages et  intérêts  corrélatifs  â  la  duré^ 
de  la  jouissaqce  ;  et  qu'il  est  peu  pdro- 
bable  que  les  auteurs  du  Code  aient 
voulu ,  dan  3  un  article  distribué  pae 
numéros ,  faire  une  iqutile  répétiti/^n, 
une  redondance.  On  peut  aiouter  gu'[l 
n'y  a  aucune  injustice  ,  car  la  loi,  en 
attribuant  au  père  ou  à  la  mère  l'usu- 
fruit des  biens  de  leurs  en&nts  mineurs, 
leur  accorde  un  véritable  avantage  j 
elle  peut  y  imposer  des  charges.  Il  est 
parfaitement  libre  au  père  ou  à  la  mève 
d'accepter  cette  libéralité  en  se  sou- 
mettant aux  chargés  légales  ou  d'y  re- 
noncer :  Volenli  non  fit  injuria.  V. 
Proudhon,  Traité  de  VUsup^iê^U  1, 
n«»206etsmv.   ^ 
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car,  suivant  le  principe  de  notre  ancien  droit  français  (dont  à  la  vérité  on 
s'est  écarté  dans  nos  coutumes,  dans  la  matière  des  .successions,  pour  la  con- 
tribution aux  dettes  entre  diiïérents  héritiers,  mais  qui  a  encore  lieu  dans  les 
autres  matières)  les  dettes  mobilières  suivent  les  meubles  et  en  sont  réputées 
une  charge  naturelle  *. 

86.  Dans  les  coutumes  qui  ne  donnent  pas  la  propriété  des  meubles  au  gar- 
dien noble,  il  ne  laisse  pas  d'être  tenu  d'acquitter  les  dettes  mobilières  des 
mineurs  ;  la  coutume  de  Paris,  art.  267  Ten  charge  expressément  *. 

Néanmoins  cette  obligation  d'acquitter  les  dettes  des  mineurs  a  beaucoup 
plus  d'étendue  dans  les  coutumes  qui  donnent  au  gardien  la  propriété  des 
meubles,  que  dans  celles  qui  ne  la  lui  donnent  pas. 

Dans  les  premières,  le  gardien  noble  doit  acquitter  toutes  les  dettes  mobi- 
lières de  la  succession  du  prédécédé,  dont  les  mineurs  sont  tenus,  soit  envers 
des  tiers,  soit  envers  lui-même,  quelque  considérables  qu'elles  soient,  et 
Quelques  causes  qu'elles  aient;  on  en  excepte  seulement  ce  que  les  mineurs 
ooiVent  au  gardien  noble  pour  la  reprise  de  ses  deniers  dotaux  et  remploi  de 
propres.  Ces  dettes,  quoiqu'elles  aient  pour  objet  une  somme  d'argent,  et 
au'en  conséquence  elles  soient  proprement  mobilières,  passent,  à  cause  de  la 
iiction,  pour  immobilières  entre  les  conjoints. 

89.  Il  faut  observer  que  le  survivant  n'est  créancier  pour  ces  causes  que 
sous  la  déduction  de  ce  qu'il  peut  devoir  lui-même  k  la  communauté  ;  Pii(à, 
pour  récompense  des  sommes  qu'il  en  a  tirées  pour  ses  affaires  particulières. 

88.  Plusieurs  prétendent  qu'on  doit  aussi  excepter  le  douaire  préfix  d'une 
certaine  somme  d'argent  que  les  mineurs  doivent  à  leur  mère,  leur  gardienne 
noble,  quoique  ce  soit  une  dette  mobilière,  parce  qu'il  représente  le  coutu- 
mier,  et  qu'en  conséquence  elle  ne  le  doit  confondre  que  pour  les  intérêts, 
par  l'acceptation  de  la  garde  ;  ce  qui  souffre  difficulté.  On  ne  doit  excepter 
aucune  autre  dette,  soit  envers  des  tiers,  soit  envers  le  gardien  lui-même.  Par 
exemple,  la  récompense  du  mi-denier  des  sommes  tirées  de  la  communauté 
pour  l'avantage  particulier  du  prédécédé^  qui  est  due  par  les  mineurs  au  sur- 
vivant, se  confond  par  l'acceptation  de  la  garde,  parce  que  c'est  une  dette 
mobilière. 

89.  Si  néanmoins  la  somme  tirée  de  la  communauté  avait  servi  à  rembour- 
ser une  rente  due  par  le  prédécédé  en  son  particulier,  comme  en  ce  cas  la 
récompense  consisterait  dans  la  rente  même,  qui  revivrait  ',  pour  moitié,  au 
profit  du  survivant  contre  les  mineurs,  héritiers  du  prédécédé,  cette  dette  des 
mineurs  ne  se  confondrait,  par  l'acceptation  de  la  garde,  que  pour  les  arré- 
rages qui  en  courraient  pendant  la  garde,  et  non  pour  le  capital,  parce  que  le 
capital  d'une  rente  n'est  pas  une  dette  mobilière,  et  ne  doit  pas,  par  consé- 
quent, être  acquittée  par  le  gardien.  Lorsqu'il  a  été  convenu,  par  le  contrat  de 
mariage,  que  la  femme,  pour  son  droit  de  communauté,  aurait  une  certaine 
somme^  la  dette  de  cette  somme,  dont  les  enfants  du  mari  prédécédé  sont 
tenus  envers  leur  mère,  leur  gardienne  noble,  se  confond  par  l'acceptation  de 
la  garde-noble,  parce  que  cette  dette  étant  une  somme  d'argent,  est  une  dette 


^  Notre  Gode  ne  donne  pas  au  père 
ou  k  la  mère ,  ayant  l'usufruit  légal,  la 
propriété  des  meubles  des  enfants ,  il 
n'y  avait  donc  aucune  raison  pour  leur 
imposer  l'oblisation  d'acquitter  sans 
répétition  les  dettes  mobilières. 

Le  principe  de  l'ancien  droit  fran- 
çais que  rappelle  ici  Pothier,  n'est  plus 
en  usasar  que  dans  la  composition  ab 
inilio  de  la  communauté  légale. 


'  Cette  décision  était  peut-être  peu 
rationnelle,  mais  elle  n'avait  rien  d'in* 
juste  puisque  l'acceptation  de  la  garde 
était  volontaire. 

'  11  n'y  aurait  pas  lieu  aujourd'hui  k 
la  résurrection  de  la  moitié  de  la  rente  : 
ce  serait  une  créance  qu'aurait  la  com- 
munauté contre  le  conjoint,  débiteur 
de  la  rente  rachetée,  qui  est  irrévoca* 
blement  éteinte. 
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mobilière  dont  la  gardienne  noble  est  tenue  d'acquitter  les  mineurs,  sans  qu'on 
doive  faire  attention  que  cette  dette  est  le  prix  de  la  part  de  la  femme  dans  les 
conquéts  de  la  communauté.  C'est  ce  qui  a  été  juge  au  profit  de  la  fille  de 
Gujas  f  par  arrêt  du  mois  de  septembre  1594  ;  Renusson,  cb.  7,  n®  36). 

Par  la  même  raison,  si  le  prédécédé  était  débiteur  d'un  reliquat  de  compte 
de  tutelle  envers  quelqu'un,  on  n'examinerait  point  si  ce  reliquat  est  formé 
du  prix  d'immeubles  reçus  par  le  tuteur,  il  suflit  que  ce  reliquat  soit  la  dette 
d'une  somme  d'argent  exigible,  et  par  conséquent  une  dette  mobilière,  pour 
que  le  gardien  noble  soit  tenu  de  l'acquitter. 

90.  Dans  les  coutumes,  telle  que  celle  de  Paris,  qui  n'accordent  pas  au  gar- 
dien la  propriété  des  meubles,  Renusson  (cb.  7,  n<*  3)  dit  qu'on  est  plus  disposé 
à  restreindre  la  charge  d'acquitter  les  dettes  mobilières.  Par  exemple,  il  pense 
que  dans  ces  coutumes  la  gardienne  noble  ne  doit  pas  faire  confusion  de  la 
somme  qui  lui  est  duc  par  ses  enfants,  héritiers  de  son  mari  prédécédé,  pour 
son  douaire  préfix,  quoiqu'il  consiste  en  la  créance  d'une  somme  à  une  fois 
payer  (tôtd,,  n»  45). 

Renusson  {ibid.,  n°"  22  et  suiv.)  prétend  aussi  que,  dans  ces  coutumes,  le 
gardien  noble  ne  doit  pas  confondre  les  récompenses  qui  lui  sont  dues  par  ses 
enfants,  héritiers  du  prédécédé,  pour  les  sommes  tirées  de  la  communauté  par 
le  prédécédé  pour  son  profit  particulief  :  Putà,  pour  construire  un  bâtiment  sur 
son  propre  (n«  27,  in  fine,  et  suiv.),  parce  que,  dit-il,  ces  récompenses  ne  sont 
pas  tant  des  dettes  de  la  succession  du  predécédé,  que  le  droit  qu'a  le  survi- 
vant de  s'égaler  dans  les  biens  qui  restent  à  partager  de  la  communauté,  à  ce 
que  le  prédécédé  en  a  déjà  tire  d'avance  sur  sa  part. 

•1.  Il  convient  néanmoins  (ilnd,,  n®28)  qu'il  a  été  jugé  contre  son  sentiment 
que  le  gardien  noble  devait  confondre  ces  récompenses,  par  un  ancien  arrêt 
(du  28 juin  1611)  rapporté  par  Labbé  (sur  Tournet,  art.  267,  Paris)  et  par 
Tronçon  (sur  art. 267,  v^  Délies),  qui  sont  d'avis  contraire  à  celui  de  Renusson. 
Lemaftre  est  aussi  d'avis  contraire.  Il  est  certain  que,  selon  les  principes,  ces 
récompenses  sont  de  vraies  dettes  mobilières  de  la  succession  au  prédécédé, 
qui  naissent  de  l'obligation  personnelle  que  contracte  un  associé  envers  ses 
coassociés,  de  leur  faire  raison  de  tout  ce  qu'il  a  tiré  pour  son  profit  particulier, 
du  fonds  commun  d'où  natt  l'action  personnelle  pro  soeio. 

Le  prédécédé  qui  a  pris  des  sommes  de  deniers  dans  la  communauté,  pour 
ses  affaires  particulières,  ne  laisse  pas  de  demeurer,  pour  sa  moitié,  proprié- 
taire de  tous  et  chacun  les  efTets  de  la  communauté. 

9%,  Ce  que  prend  |^  survivant  sur  les  biens  de  la  communauté,  n'est  que 
le  paiement  de  la  créance  qu'il  a,  résultant  de  l'obligation  que  le  prédécédé  a 
contractée  envers  lui,  de  lui  faire  raison  de  ce  que  ledit  prédécédé  a  tiré  pour 
son  compte  particulier  des  biens  de  la  communauté.  Renusson  a  donc  tort  de 
dire  que  son  opinion  a  plus  de  solidité  et  est  plus  conforme  aux  principes  que 
celle  suivie  par  l'arrêt.  Si  on  la  suivait,  ce  ne  serait  qu'en  se  relâchant  de  la 
rigueur  des  principes,  et  en  restreignant  l'obligation  imposée  au  gardien  d'ac- 
quitter les  oettes  mobilières  qui  doit  être  plus  restreinte  dans  les  coutumes 
qui  n'accordent  pas  au  gardien  la  propriété  des  meubles,  que  dans  celles  qui 
la  lui  accordent. 

Renusson  (t6id.,  n9*  32  et  suiv.)  prétend  aussi  que  le  gardien  noble  ne  doit 
pas  confondre  le  préciput  qui  lui  a  été  accordé  par  son  contrat  de  mariage, 
soit  qu'il  consiste  en  corps  certain,  soit  même  qu'il  consiste  en  deniers.  On  l'a 
jugé  effectivement  de  cette  manière  pour  un  préciput  en  deniers,  par  un  arrêt 
qui  est  rapporté  par  les  commentateurs;  le  préciput  est  plutôt  regardé  comme 
un  droit  qu'a  le  survivant  dans  l'universalité  des  biens  de  la  communauté  qui 
sont  à  partager,  qui  naît  de  la  loi  sous  laquelle  elle  a  été  contractée,  que  comme 
une  dette  du  prédécédé.  S'il  avait  été  stipulé  que  la  femme  aurait  son  préciput 
de  deniers,  même  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  et  qu'elle  y  renonçât; 
comme  par  sa  renonciation  elle  n'aurait  aucun  droit  aux  biens  de  la  commu- 
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nauté,  le  préciput  en  deniers  qu'elle  aurait  droit  d'exiger ,  ne  pQurrait  êti^ 
exigé  que  comme  une  créance.  Qu'elle  aurait  coqtre  les  mineurs»  héritiers  du 
jprédécédét  laquelle  étant  mobilière,  doit  se  confondre  dans  la  garde-npble* 

93.  Si  le  préciput  accordé  h  la  femme  même,  eu  cas  de  renonciation,  con- 
sistait eq  des  corps  certains,  puià  en  ses  habiiS)  bagues  et  joyaux,  on  peut 
dire  qu'il  ne  se  eonfond  pas  par  la  garde-noble,  parce  gue  la  propriété  est 
censée  en  avoir  été  transmise,  en  vertu  du  contrat  de  mariage,  h  la  femme  qtii 
en  était  en  possession  dès  le  lemp^de  la  mort  du  prédécédé  :  ee  n'est  doQc 
point  une  dette  qui  se  trouve  dans  la  succession-du  prédécédé^  lors  de  l'accep- 
tation ou  ouverture  de  la  garde^,  que  le  gardien  soit  tenu  d'acquitter. 

Renusson  (ch.  7,  n°^35  et  suiv.)  décide  que  da^s  les  coutumes  qui  ne  donnem 
pas  au  gardien  noble  la  propriété  des  meubles^  la  dette  de  la  somme  qu'il  a  été 
dit  par  le  contrat  de  mariage  que  la  femme  aurait  pour  tout  droit  de  commu- 
nauté^ ne  doit  pas  se  confondre  par  l'acceptation  qu'elle  falit  de  la  garde-noble, 
parce  qu'elle  lui  tient  lieu  de  la  part  qu'elle  eû4  dû  avoir  dans  les  biens  tant  im- 
meubles que  meubles  de  la  communauté. 

Il  décide  aussi  (ibid,,  n^  41)  que  la  reprise  de  soû  apport  mobilier  qu'elle  a 
stipulée  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  ne  doit  pas,  dans  ces  coutumes, 
se  confondre  par  son  acceptation  de  la  garde-noble,  parce  que,  encore  bien  que 
cette  créance  qu'elle  a  contre  ses  mineurs,  soit  une  dette  mobilière  desdils  mi- 
neurs, néanmoins  cette  créance  étant  la  créatiee  de  ses  deniers  dotaux,  elle  a 
OB^  faveur  qui,  dans  ces  coutumes,  la  peut  faire  excepter  de  la  fègle. 

Il  décide  encore  (ibld.^  u'*  42)  que  le  reliquat  d'un  compte  de  tutelle  dû  par 
les  héritiers  du  prédécédé,  n'est  point  dans  ces  coutumes  une  dette  dont  le 
gardien  noble  soit  tenu^  lorsqu'il  est  formé  du  pnx  de  remboursement  de  rentes 
re^es  par  le  tuteur,  parce  que  cette  dette,  quoique  mobilière,  a  pour  cause  le 
prix  d'immeffbjes. 

Toutes  ces  décisiojns  paraissent  hasardées  et  souffrent  girande  difficulté.  Le-^ 
matire  (tit.  1^,  ch.  3)  est  d'avis  contraire  à  Renusson  sur  la  dette  de  la  iomme 
due  pour  tout  droit  de  communauté  ^ 

J  Vï.  Ues  autres  charges  que  le  gardièii  est  tenu  d'acquitèré 

94.  Il  y  a  plusieurs  coutumefs  qui  chargent  expressément  le  gardien  riobfe 
d'aequiltQr  les  frais  àinéraires  du  prédécédé  dont  la  mort  a  donné  enverturo 
àr  1^  garde. 

Dans  celles  qui  ne  se  sont  pas  expliquées  expressément  sur  ces  frais  funé- 
raire3,  mai$  qui  donnent  au  gardien  la  propriété  des  meubles,  on  ne  dbute  pas 
que  le  gardien  en  est  tenu. 

,  La  question  a  fait  plus  de  difficulté  dans  celles  qui  ne  donnent  pas  au  gardien 
la  propriété  des  meubles  \  telle  qu'est  celle  de  Paris:  elle  a  été  décidée  contre 
le  gardien  par  un  Krand  nombre  d'arrêts  (des  20  mai  1634,  27  juin  1637,  12 
aojit  1 671 ,  8  avril  1675 ,  et  27  août  1 682),  que  Renusson  rapporte  (ch.  7,  n«»  57 
et  58)  compris  so^s  le  terme  de  dettes.  La  raison  de  douter  était  que  \t 
coutume  de  Paris  charee  le  gardien  d'acquitter  les  dettes,  et  que  les  frais  funé- 
raires sont  plutôt  des  charges  de  là  succession  ;  la  raison  de  décider  a  été  que  la 
coutume,  par  ce  niot  général  de  dettes ,  n'a  pas  seulement  compris  les  dettes  dà 
prédécéde  qu'il  a  transmises  dans  sa  suceessieh,  mais  atissi  les  fi^is  funéraires 
du  prédécédé,  lesquelles  ne  sont  pas  à  là  vérité  dettes  du  défunt,  iViais  sont  en 
un  sens  dettes  de  la  succession,  puisque  la  succession  en  est  tenue  par  rapj^ort 
k  la  personne  du  défunt.  Le  gardien  noble  étant  tenu  dés  frais  funéraires,  il 
suit  de  là  qiue  la  gardienne  noble  doit  confondre  ce  qui  lui  est  dû  potir  son 
deuil;  car  le  deuil  delà  veuve  fait  partie  des  frais  funéraires  du  défunt  *• 

'  toutes  ces  questions  ne  peuvent  |  «  F.  art.  385,  v.  4«  C.  cîv#  (F.  ci^ 
s'élever  aujourd'hui.  |  dessus,  p.  499,  note  1 .) 
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91^.  Doit-on  décider  la  même  choseà  Pégard  des  legs  des  sommes  de  deniers? 
-Il  y  a  des  coutumes  qui  chargent  le  gardien  de  Taccomplissement  du  testa- 
ment du  défunt. 

Dans  les  autres  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  mais  qui  attribuent  au  gar- 
dien la  propriété  des  meubles,  il  y  a  lieu  de  penser  que  le  gardien  en  esttenil. 
et  que  dans  ces  coutumes  le  terme  général  de  dettes ^  dont  elles  se  servent  ; 
comprend  toutes  les  charges  mobilières  de  la  succession,  du  nombre  des- 
quelles est  Tacquittement  des  legs  mobiliers,  ces  legs  mobiliers  étant,  aussi 
bien  que  les  dettes  mobilières,  une  charge  naturelle  du  mobilier  de  la  sucées- 
$ion,  suivant  les  principes  de  notre  ancien  droit  français,  ci-dessus  rapportés. 
Renusson  (ch.  7,  n<^'  64  et  suiv.)  prétend  que^  même  dans  les  coutumes  qui, 
comme  celle  de  Paris>  ne  donnent  point  les  meubles  au  gardien,  le  gardien 
noble  doit  acquitter  les  legs  mobiliers  qu'il  prétend  devoir  être  compris  sous 
le  terme  de  dettes;  mais  il  est  contredit  par  presque  tous  les  commentateurs 
de  ta  coutume  de  Paris.  Le  terme  de  dettes  devant,  dans  ces  coutumes,  avoir 
une  signification  restreinte,  comme  Renusson  en  convient  sur  d'autres  ques- 
tions, ne  doit  pas  s'étendre  aux  legs  ^ 

1MI.  A  regard  des  legs  de  corps  certains,  soH  meubles,  soit  immeubles,  Il 
ne  peut  y  avoir  Kéù  k  la  question  9  le  testateur  en  les  léguant  les  distrait  de  sa 
succession,  la  propriété  en  passe  au  légataire;  ces  choses  ne  demeurent  dans 
la  succession  que  quant  à  la  possession  et  à  la  jouissance»  jusqu'à  ce  que  les 
légataires  eu  demandent  la  délivrance,  et  par  conséquent  le  gardien  noble 
n'en  peut  jouir  que  jusqu'à  hif  demande  de»  légataires,  auxquels  ces  choses 
doivent  être  délivrées  lorsqu'Hs  les  derjnandent.  Les  frais  d'inventaire,  de  scel- 
îéSj  de  vente  de  meubles  et  autres  semblables,  doivent  naturellement  se  prendre 
sur  hi  chose.  G^est  pourquoi  il  y  aî  lieu  de  penser  que  dans  la  coutume  de  Paris, 
et  autres  semblables,  le  gardien  noble  qui  n'a  que  l'adminisiration  des  meu- 
bles, et  qui  en  doit  rendre  compte  au  mineur,  peut  coucher  en  mises  ces  sortes 
ée  frais; 

S  VIL  Si  le  gardien  noble  est  tenu  des  dettes  et  autres  charges  ultra  vires,  et 
s'il  est  restituable  contre  l'acceptation  de  la  garde, 

OV .  Il  y  a  quelques  coutumes  dans  lesquelles  leeardien  n'est  tenu  des  dettes 
et  autres  charges  qui  lui  sont  imposées  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a 
perçu  des  biens  des  mineurs;  mais  dans  les  autres  coutumes,  et  notamment 
dans  celles  de  Paris  et  d'Orléans,  la  garde-noble  est  une  espèce  de  marché  ou 
.  forfait  que  le  gardien  noWe  est  censé  fah'e  avec  ses  minfeUrs  par  l'acceptation 
qu'il  en  fait,  par  lequel  marché  il  s'oblige  envers  ses  mineurs  a  tout  ce  qui  lui 
est  imposé  p^r  les  coutumes  pour  ce  que  lesdites  coutumes  lui  attribuent  dans 
les  biens  des  mineurs,  qui  est  comme  le  prix  du  marché  ou  forfait  *. 

C'est  pourquoi,  de  même  que  dans  le  cas  auquel  ce  que  le  gardien  a  perçu 
de  ce  que  les  coutumes  lui  attribuent  dans  les  biens  des  mineurs,  excède  les 
charges  de  la  garde,  il  en  profite  ;  de  même  aussi,  lorsque  les  charges  de  la 


*  Cette  question  ne  peut  s'élever  sous 
l'empire  du  Code  ;  il  est  hors  de  doute 
que  l'usufruitier  légal  n'est  pas  tenu 
d'acquitter  les  legs  personnellement  et 
de  suo. 

*  Parmi  les  charges  imposées  à  Tusu- 
IMtier  légal,  il  faut  distinguer  celles'qui 
9ont  fixes  et  déterminées  à  une  somme 
h  payer  une  seule  fbid,  etcelies  qui  sont 
successives  et  corréiatWe»  à  là  jouis- 


sance. L'usufruit  légal  étant  accepté, 
l'obli^tion  d'acquitter  les  charges  de  la 
première  espèce  est  irrévocable,  quel 
que  soit  l'émolument  produit  par  l'usu- 
fruit; au  contraire  l'usufruitier  se  dé- 
chargera de  Fobfigation  d'acquitter  in 
fuiurwn  les  chargea  de  la  secondé  clas- 
se, en  renonçant  à  son  usufk'utt  :  il  n'eu 
est  tenu  que  pour  le  temps  corrélatif  k 
sajouissancci 
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garde  excèdent  ce  qu'il  a  perçu  des  biens,  il  en  doit  supporter  la  perte,  ti 
est  donc  tenu  envers  ses  mineurs  de  les  acquitter  des  dettes  de  la  succession 
du  prédécédé,  et  de  satisfaire  à  toutes  les  autres  charges  de  la  garde,  même 
au-delà  de  rémolument  qu'il  en  a  perçu,  et  il  n'est  pas  recevable  à  demander 
à  en  compter. 

Mais  lorsque  par  des  dettes  mobilières  imprévues,  les  charges  de  la  garde 
excèdent  de  beaucoup  l'émolument,  le  gardien  noble  ne  seralt-ii  pas  restituable 
contre  l'acceptation  de  la  garde  ? 

Il  est  certain  que  le  gardien  noble  qui  est  majeur,  ne  l'est  pas:  il  s'est 
chargé  des  dettes  tant  inconnues  que  connues,  c'est  un  risque  auquel  il  est 
soumis  qui  est  de  la  nature  du  contrat. 

99.  Quid^  si  le  gardien  noble  était  mineur,  lorsqu'il  a  accepté  la  garde  ? 

Plusieurs  pensent  que  même  le  mineur  n'est  pas  restituable,  parce  qu'étant, 
quoique  mineur^  capable  de  la  garde-noble,  il  est  capable  de  contracter  toutes 
les  obligations  qui  en  dépendent.  Ce  sentiment  me  paraît  souffrir  beaucoup  de 
difficulté^  et  la  raison  sur  laquelle  on  le  fonde  n'est  point  concluante  ;  car  de 
ce  que  le  mineur  est  capable  de  la  garde,  il  ne  s'ensuit  pas  que,  s'il  a  accepté 
une  garde  qui  lui  était  évidemment  désavantageuse,  par  défaut  de  lumières  et 
de  prudence,  il  ne  doive  pas  être  restituable,  les  mineurs  l'étant  dans  tout  ce 
qu'ils  ont  fait  imprudenlid. 

Observez  néanmoins  que  c'est  vis-à-vis  des  mineurs  que  le  gardien  noble 
est  obligé  d'acquitter  les  dettes  de  la  succession  du  prédécédé  ;  c'est  pourquoi 
s'il  y  avait  lieu  à  faire  restituer  les  mineurs  contre  l'acceptation  de  cette  succes- 
sion, le  gardien  pourrait  être  déchargé  des  dettes  de  cette  succession;  car  ce 
n'est  qu'indirectement  qu'il  peut  être  tenu  de  ces  dettes,  en  tant  qu'il  est  obli- 
gé d'en  acquitter  ses  mineurs  ;  et  il  cesse  d'être  obligé  d'en  acquitter  ses  mi- 
neurs, lorsque  ses  mineurs,  par  la  restitution  contre  leur  acceptation,  ont 
cessé  d'en  être  tenus. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  les  mineurs  seraient  héritiers  sous  bénéfice 
d'inventaire. 


SECTION  IV. 

Des  manières  dont  ta  garde  finit. 

$  I.  Quand  finit  la  garde-noble? 

•O.  La  garde-noble  de  chaque  mineur  finit,  1°  lorsque  le  mineur  a  atteint 
42âge  auquel  les  mineurs  sont  hors  de  garde.  Nous  avons  vu,  sect.  I'«,  §  IH-, 
quel  était  cet  âge  *. 

2«  Par  le  mariage  du  mineur,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore  atteint  cet  âge,  car 
le  mariage  émancipe,  et  le  gardien  noble  qui  consent  au  mariage,  consent  i 
la  cessation  de  la  garde  *. 

3«  Elle  finit  pareillement  si  le  mineur  est  émancipé  par  lettres  du  prince, 
entérinées  devant  le  juge,  du  consentement  du  gardien  ». 

4°  Elle  finit  par  la  mort  naturelle  du  mineur,  et  pareillement  par  sa  mort 


^  L'usufruit  légal  finit  lorsque  les  en- 
fants ont  18  ans  accomplis. 

'  L'usufruit  légal  finit  par  l'émanci- 
pation, laquelle  résulte  du  mariage. 


*  L'émancipation  expresse  résulte 
d'une  déclaration  faite  devant  le  juge 
de  paix,  par  le  père,  ou,  après  le  décès 
du  père,  par  la  mère. 
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civile;  comme  si  un  garçoa  a  fait  profession  religieuse,  ou  s'il  a  été  condamné 
Ik  une  peine  capitale  ^. 

5^  Elle  finit  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du  gardien  *. 

6^  Dans  plusieurs  coutumes,  du  nombre  desquelles  est  celle  de  Paris,  la 
garde-noble  finit  lorsque  le  gardien  noble  se  remarie  '.  (Paris,  an.  268.) 

lOO.  Dans  notre  coutume,  la  garde-noble  ne  finit  point  par  le  mariage, 
soit  du  gardien  noble,  soit  même  de  la  gardienne  noble,  pourvu  néanmoins 
que  ce  soit  à  un  noble  à  qui  elle  se  remarie  ;  en  ce  dernier  cas,  elle  passe  au 
second  mari  de  la  gardienne,  vilric  des  mineurs,  qui  gère  conjointement  avec 
sa  femme.  Elle  chauge  seulement  de  nom;  car  elle  s'appelle  bail  au  lieu  de 
garde,  et  le  vilric  s'appelle  baillistre. 

Observez  néanmoins  que  la  gardienne  qui  se  remarie  ne  peut  conserver  la 
garde  et  la  foire  passer  à  son  second  mari,  qu'à  la  charge  de  donner  caution 
pour  les  charges  de  ladite  garde.  (Orléans,  art.  25.) 

Faute  de  la  donner^  ils  peuvent  être  poursuivis  par  les  parents  des  mineurs 
pour  la  donner,  et  même  privés  de  la  garde  s'ils  ne  la  donnent  pas  dau^  le 
délai  qui  leur  aura  été  prescrit. 

toi.  Lorsque  la  gardienne  et  son  second  mari  ne  veulent  pas  continuer 
la  garde,  en  donnant  caution,  s'il  se  trouve  un  aïeul  ou  aïeule,  cet  aïeul  ou 
aïeule  peut  prendre  la  garde  à  la  place  de  la  mère  qui  s'est  remariée.  (Art.  25.) 

Il  n'y  a  pas  pour  cela  deux  sardes  qui  se  succèdent,  car  la  garde-noble, 
comme  nous  l'avons  observé  ci-dessus,  ne  peut  se  réitérer;  la  garde  que  prend 
en  ce  cas  l'aïeul  est  la  même  garde  qu'avait  la  mère,  qui  est  censée,  vis-à^vis 
(le  l'aïeul  qui  la  prend  k  sa  place,  ne  l'avoir  jamais  eue,  et  qui  en  conséquence 
doit  compter  à  cet  aïeul  de  tout  l'émolument  qu'elle  a  touché  des  biens  des 
mineurs,  sous  la  déduction  de  ce  qu'elle  a  mis  ;  car  la  garde  passe,  en  ce  cas, 
avec  tous  ses  émoluments  et  toutes  ses  charges,  à  l'aïeul  qui  a  bien  voulu  s'en 
charger  à  la  place  de  leur  mère  et  du  beau-père. 

lO^.  Observez  que  ce  n'est  que  vis-à-vis  de  l'aïeul  que  la  mère  est  en  ce 
cas  censée  n'avoir  jamais  eu  la  garde  ;  car,  nonobstant  que  l'aïeul  prenne  la 
garde  à  sa  place,  elle  demeure  toujours  obligée  envers  ses  mineurs  à  l'acquit- 
tement des  dettes  et  autres  charges  de  la  garde,  sauf  son  recours  contre  l'aïeul, 
qui  a  bien  voulu  prendre  la  carde  à  sa  place.  Il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de 
la  gardienne,  qui  se  remarie,  de  se  libérer  envers  ses  mineurs,  par  son  fait, 
des  obligations  qu'elle  a  contractées  envers  eux. 

Lorsque  la  gardienne  noble  se  remarie  à  un  roturier,  elle  perd  la  garde.  Il 
est  évident  qu'elle  ne  la  peut  faire  passer  à  son  second  mari,  qui  n'étant  pas 
noble,  est  incapable  de  cette  garde. 

109.  S'il  y  a  un  aïeul,  pourra-t-il  prendre  la  garde  à  la  place  de  la  mère 
qui  s'est  remariée,  comme  dans  le  cas  précédent,  et  tout  ce  que  nous  avons 
observé  sur  ce  cas  doit-il  recevoir  application  dans  celui-ci? 

Je  pense  que  non.  La  raison  de  dilTérence  est  que  la  garde-noble  ne  se  perdant 
pas  dans  notre  coutume  parle  second  mariage  que  contracte  la  gardienne  noble 
avec  un  noble,  l'aïeul  peut  la  prendre  à  la  place  de  cette  gardienne  noble  et  du 
beau-père,  lorsqu'ils  ne  jugent  pas  à  propos  de  la  continuer;  mais  lorsque  la 
r^ardienne  noble  se  remarie' à  un  roturier,  la  garde- noble  est  éteinte  comme 
lorsqu'elle  meurt ,  parce  qu'elle  en  devient  incapable  par  ce  mariage  ;  l'aïeul 
ne  peut  donc  nas  en  ce  cas  la  prendre  en  sa  place,  ce  serait  une  nouvelle  garde 
qui  serait  déferle  à  l'aïeul  ;  mais  il  ne  peut  y  en  avoir  deux. 


^  L'usufruit  légal  finit  par  la  mort  de 
l'enfant,  aussi  bien  par  la  mort  civile 
que  par  la  mort  naturelle,  car  il  n'est 
accordé  que  sur  les  biens  des  enfants. 


*  La  mort  naturelle  ou  civile  de  l'u- 
sufruitier éteint  l'usulruit. 

*  L'usufruit  légal  cesse  à  l'égard  de 
la  mère  qui  se  remarie. 
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Nous  ayoQS  yu  les  inanLères  ^r  ksoueltos  la  gardehueUe  fioU  <la  plein  droit. 
Elle  peut  aussi  finir  par  le  ministère  du  juge,  lorsque  le  sardîea»  sur  la  pUi»^ 
du  tuteur  ou  des  parents,  est,  pour  des  malversaiicms»  ctesUtiié  de  la  gsv'de  ^  : 
Pui^i,  »'H  dilapidait  les  biens,  s  U  ne  fournissait  pafi  aux  mîMeurs  le&  aliments 
ou  les  dboses  Décesvdres  j^ur  leur  Mucatiou,  Ob  %  awsai  yot^mcfoifi  destHué 
d^  la  garde  de$  Qières  qui  vivaleuidans  une  débauche  pul>Uque*» 

J  tt.  Quandt  finit  la,  garie  IhmrgeoMéP 

#04.  Lt  gtpée  bourgeoise  de  fat  couiume  it  Paris  finît  pbilftt  que  M 
larde-noMe  ;  ravoir,  pour  les  garçons  à  14  ans,  et  pour  les  filles  à  tf  ae^ 
complis.  A  cela  près ,  elle  finit  par  les  mêmes  manièm  dont  finit  la  garde- 
Aoble. 

La  garée  eomplable  de  la  centnme  d*Orléan»,  notant  autre  chose  quHme 


*  Les  malversations  de  l^isufruïiler 
légal  pourraient,  comme  dans  l'usufruit 
cmHnaire,  auloriserles  jqgeç  h  pronon- 
cer la  cessation  de  Fusufrai t  pot»r  abus 
de  jouissance. 

*  Lamèreqttivitdanaunedébauebe 
BubKqtte^peut^lWéitre  privée  de  i^iii3u< 
Irnil?^ 

Celte  question   n'est  pas 


«  difficulté,  dit  M.  fVeudbon  i  car  ou 
f.  I|eut  dire  pour  la  veuves,  qu'il  n'est 
«  pa»  perailede  bii  appliquer  une  p^fu^ 
«  qui  n'est  pas  textuellement  dëerétée 
m  em\m  eHe:  par  ia  loi;  <l«*il^  o'«>^  ^ 
f  poinldu  Ga&oft  eUe  se  trouve  comme 
d  d^  celui  oà  eHe  se  serait  remariée,  et 
«.  auisélpar  là  porté  aon  usufruit  eu  dot 
9  à  un  Mmvel  époux  ^  qu'alnra  eUe  se 
<<  serait  miee  eUe^anème  ^^s  l'impossi- 
«  bilité  d'en  employer  les  émobjiueots 
(^  k  l'entretien  et  à  Péduealieo  de  ses 
^'.  ^n&oie ,  ee  quÀ  en  aurait  cbangé 
«la  destination;  mais  qu'il  n'en  est 
t(  |as  ^nsk  dao%  L'état  où  elle  e^t,  et 
9.  qi^'eù  conséquence  le  motif  sur  le- 
«  quel  les  auteurs  du  Code  ont  fondé. 
%  ^^e  déchéance,  lui  çst  étranger. 

«  tf^is^  d'autre  patrie  on  pei|t  dire» 
<i  avec  beaucoup  plua  de  force,  en  fa- 
%v($ur  Aes  enfants  légitimes:  que  s's^ 
Il  )|^i||idPHnant  à  la  débauche,  leur  mère 
H.  i|'%st  ren4M^  bien  plus  i^épréhensible 
%  ^vei^  en^  que  si  elle  avail^  çqnvolé 
«  à  de  nouvelles  uùç^  puisq^u'au  li€^ 
«  de  les  porter  h  la  vertu,  elle  leur 
<  donne  rexemple  d^n  dérèglement 
«;  de  mœura;  qu'ayant  mérité  de  perdre 
«  la  tutelle  par  une  iucondhuite  noloïKe 
«  (ifftcMiXetsee  mifiinis  devant  ces- 
«t  serde  lui  être  confiéfi^ilseiiaitinjusie 


n  qu^elle  conservMencorQ  h  jouissance 
«  Je  leurs  biens  lorsqu'elle  s'est  rendue 
«  Indigne  de  conserver  l^dmintstration 
«  de  leur  personne  ;  que,  dans  tous  les 
«  temps,  les  veuves,  vrvantdansun  état 
«  #kapudieîté  notoires  ont  été  déela- 
«  réee  par  les  lois  bien  plus  coupubles 
«  envers  leurs  enfants,  que  celles  qui 
(c  eoutractaient  de  nouveauiç  martases, 
«  que  toujours  elles  ont  été  soumises 
«  aux  peines  deesecenées  noces,  parce 
»  qu^serailrépugnantauiaotaux  prtu^ 
«  eipes  d&  la  raison  eu'k  ceux  de  lu  mo* 
«  raie,  d^ccerder  plu», dadreit  ^  Iféiai 
«  dtt  débaMchib  d'une  femme  qm'à  eeM 
%  d'épouselégilime;;i\ro»^iAamjr4tiu$ 
«  a/ffuid  AodtfMl.  edrlîAatej,  Itutwia 
«  (NovêL  31à,  Mvu  St,  ûi  /^h  ^ue  la 
(T  justice  exige  ici  In  luéfme  ceAitoinna- 
«  tien,  au  moins  par  (orme  dn;do«tfwi^ 
«  ges-ifllérêts  envev&lea  enfouis  ;  qiuc 
«  tel  a  toii^o«iraété  le  sentiment  deaau- 
«  teurs  tant  anciens queimndeiPUies^  que 
<r  telle  a  toujours. éi4  aussi  la.  jiunapru- 
«  dence des  t ^ibuoauxfr2^nçai3^  {TvaUé 

Il  fauA  siJPPQseçle$,<)éi:égfeinenUde 
la  mère  très  uoioireSs.  caip  qn  m  doit 
pa3»  au  90tmt  de  ^Si  enfantSs,  intenta 
une. action  qui  tendrait,  à  la  diSaïuer. 
F.  ^rt.  371  et  444,  C  civ, 

A,rt.  371  :  ^  L'enfa^jt,,  à  tout^ge, 
«k  doit  honneur  et  resp^^t  ^  s^  ^e  ^ 
*  ip^re.  ^  .♦ 

Art.  444  :  «  Sont  exclus  de  la  tu- 
«  telle,  et  même  destituables,  sits  sont 
«  en  exercice,  —  1<^  Le&  gens  d'une 
If  inconduîte  notoire  ;  —  ^  Ceux  dont 
K  la  gestion  attesterait  L'iocapaeilié  en 
<t  Ifinfidélité  ;> 


J 
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tutelia  légitiine»  elle  finit  comme  la  loielle,  lonqfïe  le  minear  a  C5  anâ  aecoA- 
plis,  ou  par  son  mariafpe,  eu  par  son  émancipation,  on  par  sa  mort  DatureR0 
ou  civile,  ou  par  la  mort  natureHe  ou  ctvîle  du  ^rdîen.  (Ortéans,  art.  32.)  Le 
père  où  l'aïeul  ne  la  perd  pat  lortipi'il  ae  remarie;  maia  la  mère  et,  k  plus 
lurte  ration,  rûeule  la  perdent  lorsqu'elles  se  rrmamM,  ^  moins  qu'il  n'y  ait 
quelque  aïeul  ou  aïeule  qui  Teuîlle  prendre  la  garde.  On  élit  en  ee  cas  «n  tu<> 
teuv  an  mineim;  ce  tuteur,  cral  fait  rendre  compte  à  ki  mère  renartée,  a 
radmîBîatration  d»  Mens  des  mineurs  )usqu*âi  leur  majorité  ;  mais  «»  eonserre 
à  la  mèrt«  quoi<{iie  renHuriée^  le  foufcmemeat  ft  Viûmaâa»  ém  peraotnes 
deseaenCauMs. 


SECTION  V. 

i${  les  dispositions  des  cotttumes  touchant  Un  gwde^nokte 
mnU  stMmtr  frersonneh  om  réth. 

IO$«  l^^  disposîtioDs  des  coutumes  touchant  la  garde^noble  sont»  à  diOi^ 
reifts  és;ard$,  statuts  personnels  et  statuts  réels.  Les  coutumes»  en  taut  qu'ellea 
défirent  ta  garde-noble»  sont  suiuis  personnels,  car  ettea  ont  pour  objet  les 
personnes  des  mineurs,  dont  elles  règfeot  TEtat  et  qu'elles  assujeltisseai  aa 
gouvernement  qu'elles  défèrent  à  leurs  gardiens.  En  tant  qu'elks  attribuevt 
aux  gardiens  un  émolumeiH  dans  les  biens  des  mineurs,  elles  sont  statuts  réelfl^ 
car  elles  disposent  des  choses  des  mineurs»  dont  elles  attrihuent  la  jouîsfiance 
9u  gardien  *. 

9e  Ta  n  suit  que  la  garde  ne  peut  être  déférée  <|ue  par  la  coutume  du  Uet 
^  domicile  des  mineurs»  c*est-2i-dire ,  de. celui  de  leur  père  et  mère  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé ,  qui  a  donné  ouverture  ^  la  garde,  car  il 
est  de  la  nature  des  statuts  peTsonnels  de  ne  pouvoir  eitcfcer  leur  empire 
mie  sur  les  personnes  qui  leur  sont  sujettes  par  le  dooiûciLe  qu'elles  oaldans 
fittf  territofre. 

If  suit  de  là  pareOfement  que  le  gardien  noble  ne  peat  avoir  rémolumueot 
de  la  garde-noble  que  sur  les  biens  situés  dans  le  territoire  des  coutumes,  qui 
attribuent  cet  émolument  au  gardien^  car  IT  est  de  la  nature  des  statuts  réels 
de  n*exercer  leur  empire  que  sur  les  biens  situés  daus  leur  territoire. 

ion.  Qe  là  naft  la  décision  d'une  loule  de  questions  *: 

On  Lyonnais  noble,  meurt  et  laisse  des  enfants  mineurs;  sa  ynmH^  ktèt 
Otère,  peut-e(le  jouir  des  biens  de  sou  mari,  qui  sool  situés  k  Psrà»  eidont 
cette  coutume  accorde  la  jouissance  h  la  gardienne  noble? 

lion  î  car  cette  vieuve  ne  peut  prétendre  la  jouissance  de  cesbîeas  mi' 

bier 


qii'elle  aurait  le  droit  de  œu^de-noble,,  et  elle  ne  l'a  pas.  La  coutaiiM  4er  Paria, 
en  tant  qu'elle  défère  le  droit  de  ganle^noble,  étant  un  statut  personnel,  n'a 
d^empire  que  sur  les  personnes  <|ui  hilsoat  soumises  par  le  domicile  au'eUea  e«t 
dans  son  territoire  ;  elle  ne  peut  donc  déférer  un  droit  de  garde-neèle  swr  dm 
minet^rs  Lyonnais,  qui  ne  son  t.  point  soumis  à  son  empire.  Cette  ^tewve  peni  en- 
corq  m^ins  tirer  des  lois  de  L^oa  le  droit  de  garde- noble  ;,  qe  dtoit  y  éiaai  iat 


*  La  disposition  du  Code  qpi  attribue 
Fusufruitaupëre»  et  après  la  dissolution 
du  mariage  au  survivant,  est  un  statut 
réel ,  qui  ne  peut  avoir  d'application 
qu^ux  biens  situés  en  France. 


*  L^umformilé  de  lécislatieft  pour 
toute  la  Erance  a  Mk  disparaUr»  ces 
cpiestions;  elles  ne  peuvent  s'élevetan^ 
iourd'hui  qu'à  l'égard  de  bienaytiiésà 
l'étranger. 
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connu.  L'Authentique nia(rî  et  aviœ,  qui  est  une  loi  de  Lyon,  pays  de  droitécrit, 
idéfère  bien  aux  mères  la  tutelle  légitime  de  leurs  enfants  ;  mais  ce  droit  de  tu- 
telle légitime  est  absolument  différent  du  droit  de  garde-noble. 

109.  De  même  qu'il  est  nécessaire  que  les  mineurs  soient  domiciliés  dans 
le  territoire  de  la  coutume  qui  défère  la  garde,  est-il  pareillement  nécessaire 
que  ceux  auxquels  elle  est  déférée,  y  aient  aussi  leur  domicile  ? 

Je  pense  que  non.  Par  exemple,  si  le  survivant  de  deux  Parisiens  nobtes  re- 
fuse la  garde-noble  de  ses  enfants  mineurs,  je  pense  qu*à  son  refus  Taïeul  des 
mineurs,  quoique  lyonnais,  peut  l'accepter  en  jugement  au  Chàtelet  de  Paris; 
car  c'est  sur  les  mineurs  qu'elle  assujettit  à  la  garde  que  la  coutume  exerce  son 
empire  ;  elle  n'en  exerce  aucun  sur  les  personnes  à  qui  elle  la  défère,  qui  peuvent 
l'accepter  ou  ne  la  pas  accepter,  it  suffit  donc  que  les  mineurs  lui  soient  sujets  et 
domiciliés  dans  son  territoire,  et  il  n'est  pas  nécessaire  que  ceux  à  qui  elle  dé- 
fère la  garde,  le  soient  pareillement. 

lOS.  Un  gardien  nob'e,  parisien,  peut-il  avoir  la  jouissance  des  héritages  de 
la  succession  du  prédécédé,  situés  dans  notre  coutume  ? 

11  faut  distinguer  :  si  les  coutumes  où  les  biens  sont  situés,  ont  la  même  dis- 
position que  la  coutume  de  Paris ,  le  gardien  noble  en  aura  la  Jouissance. 
Par  exemple,  le  gardien  noble,  parisien,  aura  la  jouissance  des  héritages  de  la 
succession  du  prédécédé  situés  dans  le  bailliage  d'Orléans,  ce  ne  sera  pas  k  la 
vérité  en  vertu  de  la  coutume  de  Paris,  qui  étant  à  cet  égard  un  statut  réel,  ne 
peut  exercer  son  empire  que  sur  les  héritages  situés  dans  son  territoire,  mais 
ce  sera  en  vertu  de  la  coutume  d'Orléans  qui  attribue  cette  jouissance  au  gar- 
dien noble,  et  il  n'importe  que  ce  soit  la  coutume  de  Paris  et  non  celle  d'Or- 
léans qui  l'ait  fait  gardien  noble;  car  la  coutume  d'Orléans  attribuant  cette  jouis- 
sance au  gardien  noble,  il  suffit  qu'il  le  soit  pour  l'avoir. 

Que  si  les  héritages  sont  situés  dans  un  pays  dont  les  lois  ne  connaissent  pas 
le  droit  de  garde-noble,  comme  est  le  pays  de  droit  écrit,  le  gardien  noble  n'en 
aura  pas  la  jouissance,  car  il  ne  peut  l'avoir  ni  de  la  coutume  de  Paris  qui  ne 
peut  le  donner  que  sur  les  héritages  situés  dans  son  territoire  et  sujets  à  son  em- 
pire, ni  de  la  loi  du  pays  de  droit  écrit,  qui  ne  connaissant  point  le  droit  de 
garde-noble,  n'attribue  point  cette  jouissance  au  gardien  noble. 

lOO.  Si  la  coutume  du  lieu  où  les  héritages  sont  situés,  admet  un  droit  de 
garde-noble,  seulement  à  l'égard  du  survivant  du  père  ou  de  la  mère  des  mi- 
neurs, telle  qu'est  celle  du  Maine,  Taîeul  gardien  noble  des  mineurs  parisiens 
ne  pourra  pas  prétendre  la  jouissance  de  ces  héritages,  car  elle  ne  lui  est  accor- 
dée, ni  par  la  coutume  de  Paris,  qui  n'a  point  d'empire  sur  les  héritages  situés 
hors  son  territoire,  ni  par  celle  du  lieu  ou  ils  sont  situés,  qui  ne  reconnaissant 
point  la  garde-noble  des  aïeuls,  n'attribue  pas  cette  jouissance  h  l'aïeul,  gar- 
dien noble. 

Pareillement,  si  les  héritages  de  la  succession  du  prédécédé  sont  des  héri- 
tages en  roture  qui  soient  situés  dans  une  coutume  qui  n'accorde  au  gardien 
que  la  jouissance  des  héritages  féodaux,  telles  que  sont  celles  de  Vermandois 
et  deMelun,le  gardien  noble  parisien  ne  pourra  prétendre  la  jouissance  de  ces 
héritages,  parce  que  la  coutume  de  Paris  ne  peut  donner  la  jouissance  des 
héritages  situés  hors  son  territoire,  et  la  coutume  du  lieu  où  ils  sont  situés  ne 
la  donne  pas. 

Au  contraire,  vice  ^ersà,  le  gardien  noble  des  mîneurs  de  Melun  peut  avoir 
-la  jouissance  des  héritages  en  roture,  situés  dans  les  coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans,  quoique.  la  coutume  de  Melun,  qui  la  lui  a  déférée,  la  restreigne  aux 
héritages  féodaux  ;  car  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  à  qui  il  appartient 
de  donner  cette  jouissance  des  héritages  situés  dans  leur  territoire,  la  don- 
nent au  gardien  noble,  et  par  conséquent  k  lui  qui  est  effectivement  gardien 
noble. 

'    ill^.  Un  père  noble,  parisien,  qui  n'a  pas  encore  accepté  en  jugement  la 
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Sarde-uoble  de  ses  mineurs,  peut-il  prétendre  lajouissance  des  héritages  situés 
ans  la  coutume  d'Orléans,  qui  ne  requiert  aucune  acceptation  expresse  ?  — 
Non;  car  pour  que  ce  père  puisse  prétendre  la  jouissance  des  héritages  situés 
en  la  coutume  d'Orléans,  il  faut  qu'il  soit  gardien  ;  celte  coutume  donne  bien  la 
jouissance  de  ces  héritages  à  celui  qui  est  gardien  noble,  mais  elle  ne  peut 
donner  la  garde  de  ces  mineurs  parisiens,  sur  lesquels  elle  n'a  point  d'em- 
pire, le  père  ne  la  peut  tenir  que  de  la  coutume  de  Paris,  à  laquelle  les  mi- 
neurs sont  sujets,  et  il  ne  peut,  par  conséquent,  l'avoir  plutôt  qu'en  l'accep- 
tant en  ju(;ement ,  la  coutume  de  Paris  ne  la  donnant  que  sous  cette  con- 
dition. 

Conlrà  vice  versd.  Un  gardien  noble  de  mineurs  Orléanais  peut  jouir  même 
des  héritages  situés  à  Paris,  sans  qu'il  soit  besoin  qu'il  accepte  en  jugement  la 
garde;  car  il  suffit  que  la  coutume,  qui  né  requiert  point  celte  acceptation, 
l'ait  rendu  de  plein  droit  gardien  noble,  pour  qu'il  ait  droit  à  celte  jouissance, 
que  la  coutume  de  Paris ,  où  les  héritages  sont  situés,  accorde  au  gardien 
noble. 

111.  Les  différents  temps  réglés  parles  différentes  coutumes,  donnent 
aussi  lieu  à  des  questions. 

Par  exemple,  la  garde-noble  d'un  garçon  dure  à  Paris  et  à  Orléans  jusqu'à 
20  ans;  à  Tours,  seulement  jusqu'à  18.  Le  gardien  noble  d'un  mineur  touran- 
geau jouira- t-il  des  héritages  de  Paris ,  après  que  son  mineur  aura  accompli 
18  ans  ?  —  Non  ;  car  il  a  cessé  d'être  gardien,  le  droit  de  garde,  que  la  coulume 
de  Tours  lui  a  donné,  finissant  à  18  ans. 

Vice  versa.  Un  gardien  noble  de  mineurs  Orléanais  îouira-t-il  jusqu'à  20 
ans  des  héritages  situés  en  Touraine?— Non  ;  car,  encore  bien  qu'il  soit  gardien 
jusqu'à  cet  âge,  la  coutume  de  Tours  à  qui  seule  appartient  d'accorder  cette 
jouissance  sur  les  héritages  situés  en  son  territoire ,  ne  l'accorde  pas  après 
l'âge  de  18  ans,  dq  reconnaissant  plus  de  garde  après  cet  âge  passé. 

119.  Par  la  même  raison,  un  gardien  noble  de  mineurs  Orléanais,  qui 
s'est  remarié^  ne  jouira  pas  des  héritages  situés. à  Paris,  quoique  la  coutume 
d'Orléans  ne  fasse  pas  perdre  la  garde- noble  par  le  mariage  ;  car  celle  de 
Paris,  à  qui  appartient  d'accorder  la  jouissance  des  héritages  situés  eu  son 
territoire,  en  prive  le  çardien  qui  s'est  remarié. 

Vice  versd.  Un  gardien  noble  parisien ,  qui  s'est  remarié,  ne  jouira  pas 
même  des  héritages  situés  dans  la  coulume  d'Orléans,  Quoiqu'elle  ne  fasse  pas 
perdre  la  garde  par  le  mariage,  parce  que  la  coutume  de  Paris,  de  qui  il  lient 
le  droit  de  garde,  ne  le  lui  ayant  donné  que  sous  la  condition-  de  ne  se  point 
remarier,  il  a  perdu  ce  droit  en  se  remariant,  et  il  a  cessé  d'être  gardien  ;  il 
ne  peut^  par  conséquent,  prétendre  une  jouissance  que  la  coulume  d'Orléàas 
'  accorde  aux  gardiens. 

il  3.  H  nous  reste  à  observeraue  la  translation  de  domicile  que  fait  le 
survivant  depuis  la  mort  du  prédécédé,  ne  dérange  rien  par  rapport  à  la 
garde  ;  c'est  pourquoi,  si  le  père  noble  de  mineurs  lyonnais  va,  après  la  mort 
de  sa  femme,  établir  son  domicile  à  Paris,  il  n'acquiert  pas,  par  cette  transla- 
tion de  domicile,  le  droit  de  garde-noble,  même  par  rapport  aux  héritages  si- 
tués à  Paris  ;  car  la  coutume  de  Paris  ne  défère  ce  droit  qu'au  temps  du  pré- 
décès de  la  femme. 

Vice  versa.  Le  gardien  noble  parisien  ne  perd  pas  la  garde  en  allant  s'éta- 
blir à  Lyon,  où  il  n'y  a  pas  de  ^arde,  ou  dans  un  pays  où  elle  finit  plutôt  qu'à 
Paris  ;  car  l'ayant  une  fois  acquise,  il  doit  la  conserver  telle,  et  pour  le  temps 
qu'elle  lui  a  été  donnée. 

FIN  DU  TRAITÉ  DB  LA  GARDB-NOBU  ET  BOURGEOISE. 


TRAITÉ 
DU  PRÉCIPUT  LÉGAL 

DES  NOBLES. 


iHitig  IM 


ARTICLE  PRtLmmAmB. 


i.  La  coutume  dé  Paris ,  en  Vait.  5!38 ,  «ous  lé  titré  de  ta  Càm/Moutulë, 
accorde  un  préciput  au  survivant  déâ  deux  conjoints  nobles.  Voici  h%  iefttéfc 
datis  iesquds  est  totiçue  i$a  di^siiion  t 

«  Quand  Tun  des  deux  conjoints  nobles,  demeurant  tatit  éfi  la  tille  de  Pitk 
fc  que  deliors,  et  vivant  noblement,  va  de  vie  h  trépas  ;  il  est  en  la  faculté  dtt 
<c  survivant  de  prendre  et  accepter  les  meubles  étant  hors  h  ville  et  faubourgs 
«  de  Paris,  sans  fraude  :  auquel  cas  il  est  tenu  payer  les  dettes  mobilières ,  él 
«  les  «bsèques  et  funérailles  dMcelui  trépassé,  pourtu  qu*il  ta*]f  ait  en&ntaj  él 
«  s'il  y  a  enfants,  partissent  par  moitié  *  » 

Un  grand  nombre  d'autres  coutumes  ont  pareille  disposition,  et  entre  antît!; 
Montargis,  voisine  de  la  nôtre. 

Il  faut  examiner  en  détail,  quand  il  y  a  ouverture  au  préciput  légal  des  t^ 
blés,  quelles  sont  les  personnes  à  qui  la  coutume  accorde  ce  droit,  et  en  qon 
eas^  eo  quoi  il  consiste,  et  quelles  ep  sont  les  Charges  ? 


ARTICLE  PREMIER. 

Quand  y  a^Uil  ouverture  au  préciput  légal  des  nobles  >  k 
quelles  personnes  les  coutumes  Vaccordent-^tles ,  et  en 
quel  cas  ? 

t.  Par  ces  termes  de  la  coutnme  :  tfuani  Vun  ûh  it^  tonjoUUs  tû  dette 

à  ttépasg  il  parait  que  c'est  la  mort  do  prédécédé  ded  deux  conjoints  qui 

donne  ouverture  à  ce  préciput  au  profit  du  survivant.  Ces  termes  i  ta  dette 

à  trépas,  désignent  la  mort  naturelle  { la  mort  civile  de  Fun  des  conjoints  ne 

.  donne  donc  pas  ouverture  à  ce  préciput  ;  il  a  cela  de  commun  avec  tous  les 

1  Ce  préçit>utestcomt>létéfiièni  étràhger  k  nos  loisactnéiles. 


536      TRAITÉ  DU  PRÉGIPUT  LÉGAL  9ES  NOBLES. 

fains  de  survie ,  qu'il  n'y  .a  que  la  mort  naturelle  seule  qui  y  donne  ouver- 
ture »• 

C'est  pourquoi,  si  l'un  des  deux  conjoints  est  condamné  à  une  peine  capitale, 
il  £atudra  attendre  sa  mort  naturelle  pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  ce  préciput  au 
profit  dé  l'autre.  Si,  au  contraire,  celui  qui  n'a  pas  été  condamné  mourait  le 
premier,  il  n^y  aurait  aucune  ouverture  à  ce  préciput,  le  survivant  s'en  trou- 
vant incapable  par  sa  mort  civile. 

3.  Comme  c'est  a^u  temps  du  prédécès  de  l'un  des  deux  conjoints,  que  la 
coutume  de  Paris  ou  les  autres  coutumes  semblables  accordent  au  survivant 
ce  droit  de  préciput ,  il  faut  que  les  conjoints  se  soient  trouvés  en  ce  temps 
soumis  à  l'empire  desdites  coutumes,  et  par  conséquent  il  faut  qu'ils  y  aient 
eu  en  ce  temps  leur  domicile. 

C'est  pourquoi  si ,  lors  de  la  mort  du  prcdécédé ,  le  domicile  des  conjoints 
était  dans  le  territoire  de  la  coutume  d'Orléans,  qui  n'accorde  point  ce  préci- 
put ;  quoique  les  conjoints  eussent  leur  domicile  à  Paris  lors  de  leur  mariage , 
il  n'y  aura  pas  lieu  à  ce  préciput  ;  k  moins  qu'il  n'y  eût  clause  au  contrat  de 
mariage ,  qu'il  aurait  lieu  nonobstant  translation  de  domicile;  et,  en  ce  cas , 
c'est  la  convention  et  non  la  loi  qui  raccorde. 

4.  Contra  vice  versa.  Si  lors  de  la  mort  du  prédécédé  le  domicile  des  con- 
joints était  à  Paris,  quoiqu'il  eût  été  à  Orléans  lors  de  leur  contrat  de  mariage, 
il  y  aura  lieu  au  préciput,  à  moins  qu'il  ne  parût  de  la  fraude  dans  la  prétendue 
translation  de  domicile  :  Pulà ,  si  le  mari  avait  fait  cette  prétendue  trauslalion 
pendant  la  dernière  maladie  de  sa  femme. 

5.  Ce  préciput  n'a  lieu  qu'entre  nobles,  car  la  coutume  dit  :  Quatià  Vun  des 
deux  conjoints  nobles.  Ce  terme  paraît  comprendre,  non-seulement  les  nobles 
de  naissance,  mais  aussi  ceux  qui  le  sont  par  un  office  qui  donne  à  ceux  qui  en 
sont  revêtus  une  noblesse  transmissible.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  femme 
soit  par  elle-même  noble,  plusieurs  coutumes  s'en  expliquent;  car  son  mariage 
avec  un  noble  la  rend  noble. 

Contra  vice  versa.  Si  le  mari  n'était  pas  noble ,  sa  veuve,  quoiqu'elle  soit 
fioble,  n'aura  pas  ce  préciput,  car  elle  suit,  quant  aux  droits  de  son  mariage  , 
la  condition  de  son  mari  ;  et  la  coutume  dit  :  quand  l'un  des  deux  conjoints 
nobles ,  au  pluriel  ;  ce  qui  suppose  la  noblesse  dans  l'un  et  l'autre  conjoint. 
La  coutume  de  Paris  ajoute  :  et  vivants-  noblement  ;  car  si  un  homme 
noble  de  naissance  faisait  une  profession  dérogeante  à  noblesse,  il  ne  pourrait 
pas  prétendre  ce  préciput.  Il  y  a  néanmoins  quelques  coutumes  qui  accordent 
ce  préciput  aux  nobles  de  naissance ,  quoique  vivant  roturièrement,  comme 
Cbâlons,art.S9. 

••  Un  aubain,  demeurant  en  France,  peut-il  prétendre  ce  préciput? 

Je  ne  le  pense  pas,  car  ce  préciput  n'étant  dû  en  vertu  d'aucune  convention, 
même  virtuelle  et  présumée,  mais  par  le  bénéfice  du  droit  civil,  il  ne  peut  être 
prétendu  par  un  aubain,  qui  solius  juris  genlium  communionem  habetj  non 
furis  civilis. 

.  7i  Pour  qu'il  y  ait  lieu  au  préciput,  il  faut  qu'il  y  ait  eu  communauté  de 
biens  entre  les  conjoints,  et  qu'elle  n'ait  pas  été  dissoute  avant  là  mort  du  pré- 
décédé. Le  texte  de  la  coutume  ne  le  dit  pas  bien  clairement  ;  mais  c'est  l'avis 
de  tous  les  commentateurs  de  celte  coutume,  et  de  Dumoulin,  dont  l'autorité 
vaut  seule  celle  de  tous  les  autres '•  C'est  pour  cela  qu'ils  appellent  ce  droit 
du  survivant  un  préciput;  ce  qui  suppose  une  communauté  de  biens  ;  car  pré- 
ciput est  ce  qui  se  prélève  d'une  masse  commune.  On  peut  même  dire  que  la 

^  Aujourd'hui  les  gains  de  survie  sbnt  1  *  On  voit  quel  cas  Pothier  fait  de  Du- 
ouverts  par  la  mort  civile,  aussi  bien  1  moulin  :  les  ultramontains ne  partagent 
que  par  la  mort  naturelle.  l  peint  cette  opinion. 


ART.  !•'.  QUAND    Y    A-T-IL   OUVERTURE   AU    FRÉGIPUT.    S3f 

coutume  de  Paris  rinsinue  assez,  oarce  que  sa  disposilion  esl  placée  sous  le 
titre  de  la  communauté ,  d'où  il  résulte  que  ce  droit  est  un  prélèvement  sur  la 
communauté  ;  elle  Tinsinue  aussi  par  ces  termes,  dont  elle  se  sert  :  peui  prendre. 
Ce  terme  de  prendre  dénote  un  prélèvement ,  et  ce  qu'elle  ajoute  en  fin  de 
l'article,  que  s'il  y  a  enfants,  les  meubles  se  par  liront,  suppose  une  commu-» 
nauté« 

9.  Lorsque  lesliéritiers  de  la  femme  renoncent  à  la  communauté ,  il  est  évi- 
dent que  ce  préciput  devient  inutile  au  mari,  puisque,  par  cette  renontiation, 
tous  les  meubles  de  la  communauté  demeurent  au  mari  ;  mais  si  c'est  la  femme 
qui  a  survécu,  et  qu'elle  renonce  à  la  communauté,  aura-t-elle  ce  préciput  ? 

Je  ne  le  pense  pas,  car  de  même  que  le  préciput  conventionnel  ne  peut 
être  prétendu  par  la  femme  qui  renonce  k  la  communauté ,  s'il  ne  lui  a  été 
expressément  accordé,  en  cas  de  renonciation,  par  le  contrat  de  mariage  ;  on 
doit  pareillement  dire  que  ce  droit  du  survivant  qui  est  regardé  comme  un 
droit  de  préciput^  et  appelé  tel  par  les  auteurs,  ne  peut  être  prétendu  par  la 
femme  qui  renonce;  en  effet,  la  renonciation  (|ue  fait  une  femme  à  la  commu- 
nauté, soit  pour  n'être  pas  tenue  des  dettes ,  soit  pour  reprendre  sa  mise ,  dont 
elle  s  est  réservé  la  reprise  en  cas  de  renonciation ,  emporte  une  abdication 
de  tous  ses  droits  sur  les  biens  de  la  communauté,  et  par  conséquent  de  ce  pré- 
ciput, qui  s'exerce  sur  les  biens  de  la  communauté.  C'est  l'avis  de  Lebrun  el  de 
Duplessis,  dont  Lemaitre  s'est  mal  à  propos  écarté. 

••  Si  par  une  clause  du  contrat  de  mariage ,  la  femme  est  restreinte  à  une 
certaine  somme  nour  tout  droit  de  communauté,  pourra-t-elle,  en  cas  de  survie, 
prétendre  ce  préciput? 

Je  ne  le  pense  pas,  car  ce  préciput  se  prenant  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, compose  aussi  bien  que  la  part  qu'elle  aurait  pu  prétendre  en  la  com- 
munauté, son  droit  de  communauté,  qu'elle  a  abandonné  pour  celte  somme. 

10.  Enfin,  pour  qu'il  y  ait  lieu  au  préciput,  il  faut  que  le  prédécédé  n'ait 
point  laissé  d'enfants  ;  c'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  :  pourvu  qu'il  n'y  ait 
d'enfants. 

Quoique  la  coutume  s'explique  au  pluriel,  enfants;  néanmoins  un  seul  suffit 
pour  exclure  le  survivant  de  ce  préciput,  suivant  cette  règle  de  droit  :  non  est 
sine  libérés  cui  unus  filius  est. 

Les  petits-enfants  sont  compris  en  cette  disposition  sous  le  terme  d'en- 
fants. 

Il  n'importe  aussi  que  l'enfant  que  le  prédécédé  a  laissé,  soit  de  ce  mariage 
ou  d'un  précédent  pour  exclure  le  survivant  de  ce  préciput. 

li.  Si  l'enfant  que  le  prédécédé  a  laissé  renonçait  à  sa  succession,  le  sur- 
vivant aurait-il  ce  préciput  ? 

La  raison  de  douter  est  que  l'enfant,  au  moyen  de  sa  renonciation,  n*ayanl 
plus  d'intérêt  à  empêcher  que  le  survivant  ait  ce  préciput,  il  semole  ne  devoir 
plus  lui  foire  obstacle.  Néanmoins,  je  pense  que  le  survivant  ne  doit  point,  eu 
ce  cas,  avoir  ce  préciput  ;  car  il  suffit  que  cet  enfant  ait  survécu  et  ait  été  ha- 
bile à  succéder  au  prédécédé,  pour  que  la  succession  de  la  part  du  prédécédé 
dans  Je  mobilier  de  la  communauté,  ainsi  que  de  tous  les  autres  biens  du  pré- 
décédé  lui  ait  été  déférée.  Et  si  cette  part  lui  a  été  déférée  dans  la  succession 
du  prédécédé,  eUe  demeure  dans  cette  succession  par  la  répudiation  qu'en  fait 
le  préd^èié,  et  le  survivant  ne  peut  par  conséquent  la  prétendre* 

Que  si  cet  enfant  était  exhéréoé  justement,  comme,  en  ce  cas,  la  succession 
ne  lui  aurail  point  été  déférée,  on  pourrait  penser  qu'en  ce  cas  il  n'a  pu  faire 
obstacle  au  préciput  du  survivant. 

A  l'égard  des  enfants  qui  sont  morts  civilement,  soit  par  la  profession  re- 
ligieuse, soit  par  une  condamnation  capitale,  Il  est  sans  difficulté  qu'ils  ne 
peuvent  être  considérés  ni  faire  obstacle  au  préciput^ 

t%.  Si  le  prédécédé  n'a  laissé  aucun  enfant,  mais  que  le  survivant  en  ait 
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d'iia  à«tffè  inaria«e,  Lebrun  prétaid  qve  k  surtivaot  fi'tturt  fifts  66  pfétf^piiL 
ti  pense  qu'il  est  de  l'essence  de  ce  préclt>ul  d'iiure  rédiMroquê,  H  eonsé^i^ili^ 
meiii  que  ie  prédécédé  n'ayani  fni  en  «spérer  dans  le  cas  auqvel  H  nntait  mt^ 
vécu,  parce  que  l'autre  conioiui  avait  des  enfaws>  cet  autre  coaiofnt  survivant 
n'es  devait  point  avoir^  €e  sentimeot  de  Lebf  un  «st  réfuté  pur  aon  annoia'' 
teur ,  qui  soutient  que  la  coutume ,  par  cette  condition  :  pourvu  quHl  nSf  ûH 
enfanls  ,  n'a  eu  d'autre  vue  que  de  préférer  au  survivant  kt»  enfants  du  «ré- 
décédé  k  la  part  des  meubles  de  oeluici  ^  que  cela  parak  par  le  texte  de  raû*- 
Cienue  coutume,  qui  portait  :  pourvu  fti'il  i»'y  «tf  tnfanéà  eu  irêpoêië  ;  et  par 
le  procès-verbal  sur  cet  article,  qui  ne  fait  pas  mention  qu'on  ait  vwilu  établir 
un  droit  nouveau  par  le  retranchement  de  ces  mots  du  irépaswég  d'oà  il  suit 
[u'ils  n'ont  été  retranchés  que  ponr  l'élégance  du  «tyle ,  pour  ne  pas  répéter 
k^ux  fois  du  tressé,  et  que  dans  la  nouvelle  couluiAe  comme  dans  l'an- 
cienne I  U  n'y  a  que  les  enfants  du  prédécédé  et  non  ceux  du  survivant  qui 
lassent  obstacle  k  ce  prédput.  Quant  à  ce  qtie  Lebrun  dit  qu'il  deit  y  alroà* 
égalité*  qu'il  est  de  l'essence  du  préciput  d'être  réciproque»  la  réponse  eslqiae 
cela  n'est  nullement  fondé* 

Dumoulin»  sur  l'ancienne  coutume  %  avait  pensé  que  le  père  <e«  ia  mère  du 
prédécédé ,  en  qualité  de  son  héritier  au  mobilier  i  devait  aussi  fiiire  cbeiaele 
au  preciput  ;  mais  il  pardt  que  son  eemlment  n'a  pas  été  «uivi» 


a; 


ARTICLE  II. 

Quelles  choses  comprend  ce  préclyuû 

13.  Ce  préclput  comprend  tous  les  meubles  corporets}  l'argent  comptant 
y  est  compris,  car  il  n'est  pas  douteux  que  l'argent  comptant  est  un  meuble. 

La  coutume  de  Paris  n'en  excepte  que  ceux  qui  seraient  dans  la  ville  ou 
faubourgs  de  Paris  $  car  elle  dit  :  le*  meuble*  éUiiiU  hor*  U  ville  ei  faubourg* 
de  Paris. 

La  raison  de  cette  exception,  qui  a  été  faite  lors  de  la  réformation,  a  été  que 
le  luxe,  qui  s'était  déih  introduit  à  Paris,  aurait  rendu  souvent  ce  preciput  un 
avantage  trop  considérable. 

14.  Au  reste,  à  l'exception  des  meuWes  éunt  dans  la  viHe  et  foobourgs  de 
Paris,  tous  les  autres >  quelque  part  qu'ils  se  trouvent,  sont  compris  dans  le 
preciput  ;  même  ceux  qui  se  trouveraient  dans  des  lieux  dont  les  coutumes 
n'accordent  point  ce  preciput  au  survivant;  car  les  meubles  n'ayant  aucune 
situation ,  ne  se  régissent  pas  par  la  loi  du  lieu  oà  ils  se  trouvent  >  auâs  par 
celle  qui  régit  les  personnes  à  qui  Us  appartiennent,  c*est-k-diie  celle  de  leur 
domicile. 

iS.  Observez  que  si  des  meubles  qui  avaient  coutume  d'étne  dans  la  mai** 
son  c|ue  les  conjoints  occupent  à  Paris ,  s'étaient  trouvés,  lors  de  la  msit  dn 
prédecédé,  dans  un  autre  lieu  où  ils  auraient  été  transportés,  Ils  ne  iaîs^eraielit 
pas  d'être  exceptés  du  preciput ,  comme  s'ils  étaient  encore  à  Paris,  si  ee  trans- 
port paraissait  frauduleux  et  fait  à  dessein  de  le  Caire  tomber  dans  le  prédput, 
comme  par  exemple,  si  ce  transport  s'était  fait  pendant  la  dernière  maladie  du 
prédécédé,  c'est  ce  que  signifient  ces  tennes  de  la  coutume  i  étemi  Aon  te  ville 
ei  faubourg*  de  Pari*,  *an*  fraude. 

tB.  11  y  a  plus,  quand  même  des  meubles  qui  ont  contntte  d'être  k  Fàris  se 
seraient  trouvés,  lors  du  prédécès,  dans  un  autre  Heu  où  Ils  aiuraiènt  été  itkiit- 
portés,  sans  aucune  fraude  ni  dessein  dé  les  faire  «ntier  dftâS  lé  èréd^èt,  itiais 
dans  le  dessein  de  les  reporter  ^  Paris-,  eette  de^nutldil  dd  ret^r  ï  Paris, 
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doit  fadre  considérer  ces  meubles,  quoiqu'ils  se  trouvent  ad  tempus  et  par  ac- 
cident ailleurs,  comme  meubles  de  la  ville  de  Paris,  et  comme  tels  exceptés 
du  préciput.  C'est  l'avis  de  Lebrun  et  dé  Lemaître.  Il  me  paraît  fondé  sur 
une  règle  de  droit,  qui  définit  que  les  meubles  sont  censés  appartenir  au  Heu 
où  Ils  ont  coutume  d'éire ,  et  où  on  a  dessein  de  les  repurter  plutôt  qu'a  celui 
où  ils  se  trouvent  par  accident  et  ad  lempus.  Ikebus  qtiœ  in  fundo  sunl,  legalis 
aceeduntj  eliam  ea  quœ  tune  non  sunt,  si  esse  soient  née  quœ  easu  ibi  fuerunt 
legam  txUlimaMuu  L*  7d,  $  7,  if.  4<  £«9^.  9*»,. 

19.  Suivant  ces  principes ,  lorsqu'un  seigneur  emmène  dans  un  lieu  où  il 
doit  résider  quelque  temps,  pour  quelque  commission  dont  le  roi  l'a  chargé , 
son  argenterie,  son  linge ,  et  autres  meubles  dont  il  avait  coutume  de  se  servir 
Il  I^aris,  et  que  lu!  ou  sa  femme  vienne  à  mourir  pendant  ce  temps,  ces  meures, 
transportés  de  Paris ,  n'entreront  point  dans  le  préciput  du  survivant ,  parce 
qu'ils  étaient  destinés  à  être  ramenés  à  Paris. 

Conlrà  vice  tersà.  Si  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  quelque  meuble  de  la 
campagne  s'était  trouvé  k  Paris,  où  on  Saurait  porté  dans  le  dessein  de  le  ren- 
voyer a  la  campape^  il  devrait  entrer  dans  le  préciput,  quoique  trouvé  à  Paris, 
parce  que  sa  destmation  lui  faisait  conserver  sa  qualité  de  meuble  de  campagne. 
On  peut  apporter  pour  exemple  une  pendule  qu'on  aurait  envoyée  de  la  cam- 
pagne à  Paris,  ihet  TboHoger  pour  la  faire  raccommoder. 

AU.  L'ancienne  coutume  de  Paris  faisait  entrer  dans  ce  préciput,  non-seule- 
ment les  meubles  corporels,  mais  encore  les  dettes  actives  de  la  communauté  ; 
caf  l*art.  131  portait  :  meubles  et  eréances.  Ces  mots  et  créances  ont  été  rayés 
lors  de  la  réformation.  Il  y  a  apparence  que  c^esl  par  la  même  raison  pour  la- 
quelle les  meubles  de  Pans  ont  été  exceptés  du  préciput,  pour  ne  le  pas  rendre 
trop  considérable. 

A  l'égard  des  autres  coutumes ,  il  y  en  a  un  assez  grand  nombre  de  celles 
qui  admettent  le  préciput  légal ,  qui  y  font  expressément  entrer  les  Créances 
et  dettes  actives  et  mobilières ,  telles  sont  celles  de  Laon ,  Reims ,  Sens ,  et 
beaucoup  d'autres. 

m.  Il  y  en  a  qui  se  servent  des  termes  de  biens-meubles,  lesquels  termes 
paraissent  comprendre  les  dettes  actives. 

Â  l'égard  des  coutumes  qui  emploient  seulement  ces  termes,  tes  meubles, 
il  y  a  lieu  à  la  question  si  les  dettes  actives  mobilières  sont  comprises  sous  ces 
termes.  On  doit  à  cet  égard  s'instruire  de  l'usage  qui  s'y  observe  j  car^  optima 
legum  interpres  eonsuetudo. 

%0.  Il  nous  reste  k  observer  que  les  dispositions  testamentaires  qu'aurait 
faites  le  prédécédé,  ne  peuventdonner  aucune  atteinte  au  préciput  du  survivant^ 
car  ses  dispositions  testamentaires  ne  peuvent  avoir  d'effet  qu'après  sa  mort, 
auquel  temps  le  préciput  est  déjà  acquis  au  survivant. 

Si  donc  un  mari  noble  lègue,  par  testament,  quelques  meubles  à  des  tiers, 
ils  n'en  appartiendront  pas  moins  à  sa  veuve,  et  l'héritier  en  devra  l'estimation 
au  légataire,  comme  lorsqu'un  testateur  a  légué  la  chose  d'autruî  ^ . 

Il  en  sersùt  autrement  s'il  eût  donné  ces  choses  euM-e-vifs;  car  le  préciput 
/ne  s'étend  qu'aux  meubles  dépendants  de  la  communauté,  au  temps  du  décès 
[  du  prédécédé,  et  ceux  qu'il  a  donnés  entre-vifs  n'en  font  plus  partie* 


^  Le  legs  de  la  chose  d'MtruI  n'est  point  valable  anjourd'lmi. 


540  TRAITÉ    DU    PRÉGIPUT   LÉGAL  DES  NOBLES. 

ARTICLE  III. 

Des  charges  du  préciput  légal* 

$  I.  Des  dispositions  des  différentes  coutumes  sur  les  charges  du  préeiput  légal. 

Zl.  Les  coutumes  qui  accordent  le  préciput  des  meubles  au  survivant 
noble,  sont  différentes  a  l'égard  des  charges  de  ce  préciput. 
Le  plus  grand  nombre  de  ces  coutumes  charge  expressément  le  survivant 

3ui  prend  le  préciput  de  Tacquittement  des  dettes  du  prédécédé,  et  des  frais 
c  ses  obsèques  et  funérailles. 

Elles  s'expriment  différemment  sur  cette  charge  des  dettes.  Les  unes  disent, 
délies  mobilières^  les  autres  disent,  dettes  personnelles,  les  autres  disent  sim- 
plement les  dettes,  mais  nonobstant  ces  différences  d'expressions,  dans  toutes 
ces  coutumes,  le  survivant  qui  prend  le  préciput,  n'est  tenu  que  de  l'acquitte- 
ment des  dettes  mobilières. 

%Z,  Plusieurs  coutumes  ajoutent  à  l'acquittement  des  frais  funéraires ,  celui 
de  l'accomplissement  dos  legsj^ieux,  c'est-à-dire,  faits  pour  causes  pies  et  par 
forme  d'aumône. 

€es  coutumes  s'expriment  encore  différemment.  Celle  de  Sens  dit  :  en  legs 
piteux,  consistants  en  deniers  ou  en  meubles,  pour  une  fois.  Plusieurs  disent 
indistinctement  les  legs  piteux;  mais  la  limitation  portée  par  la  coutume  de 
Sens  V  doit  être  sous-entendue,  et  même  si  la  somme  léguée  était  trop  consi- 
dérable, les  héritiers  en  devraient  être  tenus,  et  non  le  survivant. 

^S.  Quelques  coutumes  ne  restreignent  par  la  charge  des  legs  aux  piteux; 
et  dans  ces  coutumes,  le  survivant  est  tenu  d*acquitier ,.  non-seulement  ceux 
qui  sont  faits  pour  causes  pies,  mais  même  les  autres  que  le  prédécédé  aurait 
faits  h  ses  parents  ou  amis  ;  il  n'est  néanmoins  tenu  que  de  ceux  gui  consistent 
en  quelques  effets  mobiliers  ou  en  quelque  somme  d'argent  modique  :  et  c'est 
une  limitation  qui  doit  se  sous-entendrc  dans  la  disposition  de  quelques-unes 
de  ces  coutumes,  qui  s'expriment  en  termes  généraux,  les  legs,  les  testaments. 

La  coutume  de  Péronne  restreint  la  charge  d'acquitter  les  legs  à  ceux  en 
espèce,  c'est-à-dire,  qui  consistent  dans  quelque  corps  certain  d'entre  ceux  qui 
entrent  dans  le  préciput  légal. 

%4t.  Quelques  coutumes,  comme  Charny,  ne  chargent  le  survivant  qui  prend 
le  préciput,  que  de  l'acquittement  des  dettes,  et  non  des  km  funéraires  ;  celle 
de  Charny  même  l'en  décharge  en  termes  exprès. 

D'autres  coutumes,  comme  celle  de  Berri,  ne  s'expliquent  point  du  tout  sur 
les  charges  de  ce  préciput.  Lebrun  pense  que  dans  ces  coutumes  le  survivant 
({ui  prend  ce  préciput  doit  être  tenu  des  dettes  comme  en  serait  tenu  un  do^ 
nataire  universel,  c'est-h-dire  qu'il  y  doit  contribuer  à  proportion  de  l'émolu- 
ment, avec  les  héritiers  et  autres  successeurs  universels  du  prédécédé  ^ 

S  II.  Des  charges  du  préciput  légal,  selon  la  coiUume  de  Paris. 

^ft.  La  C4)utume  de  Paris  est  du  nombre  de  celles  qui  chargent  le  survivant, 
qui  prend  le  préciput  légal,  d'acquitter  les  dettes  mobilières  et  frais  funéraires 
du  prédécédé. 

Selon  quelques  auteurs,  le  survivantes!  tenu,  non-seulement  des  dettes  de 


*  En  lisant  ces  détails,  on  doit  se  féliciter  de  l'uniformité  de  législation. 
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la  communauté,  mais  même  des  autres  dettes  mobilières  du  prédécédé,  qui  ne 
sont  point  tombées  en  communauté,  comme  étant  antérieures  au  mariage,  et 
eidues  de  la  communauté  par  une  clause  de  séparation  de  dettes,  on  comme 
ayant  pour  cause  le  prii  d'un  immeuble.  La  raison  sur  laquelle  on  appuie  ce 
sentiment,  est  que  la  coutume  charge  le  survivant  indistinctement  des  dettes 
mobilières  du  prédécédé  ;  ce  qui  comprend  tant  celles  qui  lui  sont  propres,  que 
celles  de  la  communauté,  parce  que  ubi  lex  non  dislinguil  nec  non  debemw 
dUtinguere.  C'est  l'avis  de  Lebrun  et  de  Duplessis.  Lemattre  est  d'avis  con- 
traire; il  dit  que.le  précipul  ne  concernant  que  les  meubles  de  communauté, 
ces  charges  ne  doivent  pareillement  s'étendre  qu'aux  dettes  de  la  communauté  ; 
que  si  la  coutume  a  dit  indistinctement  délies  mobilières,  c'est  que  par  la 
coutume  toutes  les  dettes  mobilières  sont  effectivement  dettes  de  commu- 
nauté, et  que  celles  qui  en  sont  exclues  par  une  clause  de  séparation  de  dettes 
doivent  être  regardées,  à  cet  égard,  en  quelque  façon  comme  immobilières 
vis-à-vis  des  conjoints. 

!9II.  La  femme  qui  prend  ce  préciput,  quoiqu'elle  soit  obligée  d'acquitter  les 
dettes  mobilières  de  la  succession  du  prédécédé,  ne  confond  point  néan- 
moins le  douaire  qui  lui  est  dû  par  cette  succession,  çiuand  même  il  consis- 
terait dans  une  simple  somme  d'argent,  qui  lui  aurait  été  constituée  pour 
douaire,  et  ferait  par  conséquent  une  dette  mobilière  de  la  succession  du 
prédécédé. 

Gela  est  indubitable  dans  le  sentiment  de  Lemaftre,  qui  ne  charge  ce  pré- 
ciput (lue  des  dettes  de  la  communauté,  car  le  douaire  est  une  dette  propre 
du  predécédé. 

Gela  pourrait  souffrir  plus  de  difTiculté  dans  le  sentiment  de  ceux  qui  char- 
gent ce  préciput  de  toutes  les  dettes  mobilières  du  prédécédé,  tant  communes 
Sue  propres.  Néanmoins  Lebrun,  qui  est  de  ce  sentiment,  excepte  des  charceft 
e  ce  préciput  tout  ce  qui  est  dû  au  survivant  par  la  succession  du  prédécédé, 
pour  ses  conventions  matrimoniales,  dont  il  ne  veut  pas  que  le  survivant 
confonde  rien.  Et  par  conséquent  le  douaire  de  la  femme  survivante  se  trouve 
excepté. 

11  ne  veut  pas  non  plus  que  le  survivant  confonde  rien ,  k  cause  de  ce  préci- 
put, de  ce  qui  lui  est  dû  pour  sa  part  dans  les  récompenses  que  la  succession 
du  prédécédé  doit  à  la  communauté  pour  les  sommes  que  le  prédécédé  en  a 
tirées  pour  son  avantage  particulier. 

Tous  conviennent  aussi  que  le  survivant  qui  prend  ce  préciput,  peut  pré- 
lever en  entier  sur  les  autres  biens  de  la  communauté,  tous  les  prélèvements 
qu'il  a  droit  d'y  exercer  pour  ses  reprises  de  deniers  dotaux  et  remplois  de 
propres.  On  prétend  même  que,  nonobstant  ce  préciput  légal,  il  peut  encore 
prendre  sur  les  meubles  de  Paris,  qui  sont  exceptés  du  préciput  légal,  son 
préciput  conventionnel,  l'un  ne  devant  point  détruire  l'autre. 

!99.  Au  reste,  ce  préciput  légal  n'est  affranchi  de  contribuer,  soit  au  préci- 
put  conventionnel,  soit  à  toutes  les  reprises  que  le  survivant  a  droit  d'exer- 
cer sur  la  communauté,  qu'autant  qu'il  se  trouve  suffisamment  d'autres  biens 
de  la  communauté  sur  lesquels  ces  reprises  puissent  être  exercées  ;  s'il  n'y  en 
a  pas  suffisamment,  ces  reprises,  pour  ce  qui  s'en  manque,  peuvent  et  doivent 
même  absorber  les  meubles  du  préciput  légal. 

Gelte  décision  a  lieu,  même  à  l'égard  des  reprises  de  la  femme  survivante  ; 
car,  quoiqu'elle  ait  droit  de  se  venger  pour  ses  reprises,  même  sur  les  bien^' 
propres  de  son  mari,  néanmoins  comme  elle  ne  peut  s'y  venger  qu'à  délait 
(les  biens  de  la  communauté,  il  faut  que  ce  qui  com|H>se  le  préciput  légal,  con- 
sistant en  biens  de  communauté,  soit  épuise  auparavant. 

Non-seulement  les  reprises  du  survivant,  mais  aussi  celles  que  les  héritiers 
du  prédécédé  ont  à  exercer,  peuvent  entamer  et  même  absorber  le  préciptil. 
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à  défaut  d'autres  biens  de  la  commoiiattlé  sur  .lesquela  elles  poissent  éire 
exercées. 

La  eoutame  de  Paris  charge  encore  le  précipot  légal  de  raequittMiient  des 
•bsèqties  du  prédéeédé. 

m9.  Le  demi  de  la  reuve  foisant,  en  f}iiek|ue  façon,  partie  des  frais  Ainé- 
rslres,  la  veure  <iui  prend  ce  préeiput,  ne  peut  donc  rien  prétendre  pour  son 
devH  ;  elle  en  d«Mt  faire  confusion  sur  eHe. 

%9.  il  n*est  pas  douteux  que  le  survÎTant  qui  a  pris  le  préeiput  lépT  sans 
faire  aucun  inventaire,  est  tenu  indéfiniment  de  toutes  les  dettes  et  charges 
dont  la  coutume  le  charge  pour  ce  préeiput,  quand  elles  excéderaient  l'émolu- 
ment de  ce  préeiput.  La  question  est  ne  savoir  si  la  veuve ,  qui  n'a  pris  ce 
préeiput  qu'après  avoir  lait  un  inventaire  exact  de  tous  les  effets  de  la  commu- 
nauté, même  de  ceux  qui  doivent  composer  ce  préeiput,  est  tenue  des  charges 
de  ce  préeiput,  uHrà  modum  emolUmentû 

On  dit  en  faveur  de  la  veuve,  que  le  privilège  d'une  Temre  qui  a  fait  inven- 
taire, est  constant  «  de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  communauté  que  jusqu'à 
OMBenrrence  ée  ee  qu'elle  en  amende,  et  par  conséquent  jnsqu'à  concurrence 
SMilement,  tant  de  sa  pan  en  la  communauté  que  de  ce  préeiput,  qui  est  tout 
oe^'elie  amende  de  la  communauté.»  —  On  ajoute  que  le»  successeurs  nniver- 
861»,  antres  que  les  héritiers,  ne  sont  tenus  des  dettes  des  biens  auxquels  ils 
succèdent,  que  jusqu'à  concurrence  desdits  biens. 

Nonobstant  ces  raisonsir  Lebrun  décide  que  la  veuve  doit  élre  tenue,  utlrd 
modum  emo/tMMniû  des  charges  du  préeipul  hirsqu'elle  l'a  une  Ibis  accepté. 
Sa  raison  est  que  le  survivant,  en  acceptant  ce  préeiput,  fait  itne  espèce  de 
quasi-eoAtrat,  de  forfait  et  de  marché  avec  les  héritiers  dii  prédécédé,  par  le- 
quel il  se  ch^orgo,  pour  les  meubles  qui  composent  ce  préeiput,  de  l'acquitte- 
ment  des  dettes  et  autres  charges  que  U  coutume  lui  impose,  à  peu  ptès 
comme  celui  que  (ait  le  gardien  noble  avec  ses  mineurs,  en  aeeepfant  b 
garde  :  que  de  même  qu'il  profile  diJt  béuéliee  lorsqu'il  s'en  trouve,  il  doit  aussi 
supporter  la  p^if te  lors(|u'il  y  en  a. 

A  l'égard  des  objections,  ou  répond  à  la  première,  que  la  veuve  a  le  privilège 
d^  i^'ètre  tenue  des  dettes  de  la  communauté  que  >usqu'âi  concurrence  de  l'émo- 
himent,  lorsque  c'est  en  sa  qualité  de  commune  qu'elle  en  est  tenue;  mais  il 
ne  ^'ensuit  pas  qu'elle  ne  puisse  s'en  charger  au-delà  de  Témolumeat  par  l'ae- 
ceptation  de  ce  préeiput.  —  On  répond  h  la  seconde  objection^  qu'un  succes- 
seur universel,  tel  qu'un  légataire  au  donataire  universel,  n'est  paâ  tenu  des 
dettes  au-delà  des  biens  auxquels  il  succède,  parce  qu'il  n'en  est  tenu  qu'autant 
qii'ils  sont  chargés  de  ces  dettes,  et  par  conséquent,  en  abandonnant  lesdits 
biens,  il  doit  cesser  d'en  être  tenu  ;  mais  le  survivant  est  tenu  des  dettes  dont 
b  coutume  le  charge,  non  pas  simplement  comme  d'uoe  charge  des  biens  qui 
composent  son  préeiput  légal,  mais  con^ne  d'une  espèce  de,  charge  du  marché 
qu'il  est  censé  faire  en  acceptant  ce  préeiput. 

Si  le  survivant  était  mineur  lorsqu'il  a  accepté  ce  préeiput,  il  n'est  pas 
douteux  qu'il  peut^  dans  le  temps  accordé  pour  la  restitution  des  mineurs, 
se  faire  restituer  contre  cette  acceptation  si  ce  préeiput  se  trouvait  lui  être 
onéreux. 
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